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RÉSUMÉ 
L'avancement des nouvelles techniques de reproduction suscite des questions ayant 
une incidence légale et éthique. La possibilité de créer, en laboratoire, des 
embryons humains et de les conserver pendant un certain temps remet en cause des 
concepts juridiques connus. L'au te ure entreprend une analyse du statut juridique 
de l'embryon ex utero en le comparant à celui établi pour le fœtus in utero et en 
faisant les distinctions que sa situation particulière impose. Après avoir constaté 
que le droit actuel ne répond pas aux interrogations suscitées par la présence 
d'embryons ex utero, l'auteur dresse un portrait des différentes doctrines élaborées 
sur le sujet et prend position en faveur de la création d'une nouvelle catégorie de 
droit et d'une réglementation particulière tant au point de vue civil que pénal. 
ABSTRACT 
The improvement of medically assisted reproduction technologies have raised many 
complex legal and ethical issues. The possibility to create embryos in a laboratory 
and to allow them to survive outside the womb questions well-known legal ideas. 
The author analyses the legal status of ex utero human embryo and compares it to 
that of in utero fetus, considering all necessary distinctions given its peculiar 
situation. After showing that the current legal framework is inapropriate in the 
case of ex u.tero embryo, the author studies different theories on the subject and 
recognizes the need for a new legal category and particular legislation both in civil 
and criminal law. 
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INTRODUCTION 
À l'heure où les grands débats philosophiques et juridiques portent sur le principe 
d'égalité de tous les humains et sur la reconnaissance de droits subjectifs dont 
chacun peut demander le respect, les progrès de la science médicale nous obligent 
à repenser certains principes fondamentaux. La vie humaine elle-même se voit 
redéfinie à la lumière des nouvelles découvertes biologiques. 
Les deux dernières décennies ont donné lieu à des consultations de toutes sortes 
concernant la vie humaine. La fin tout comme le début de la vie, frontières que 
l'on croyaient immuables, sont aujourd'hui objets de discussion et de remises en 
question. Le débat sur l'avortement, mais aussi l'avènement des nouvelles 
techniques de procréation médicalement assistée nous ont forcés à nous interroger 
particulièrement sur la vie humaine prénatale. 
La possibilité de créer des embryons à l'extérieur du corps humain a eu pour 
conséquence la dissociation de l'acte sexuel et de la capacité d'engendrement. La 
conservation en laboratoire d'embryons humains pour un temps indéterminé, par 
la cryoconservation, a certes permis d'augmenter l'efficacité de la fécondation in 
vitro, mais elle a aussi provoqué l'éclatement de la reproduction humaine en 
modifiant la séquence temporelle de la fécondation et de la gestation. Cette 
nouvelle technique de préservation n'est pas sans susciter des interrogations tant au 
niveau social qu'aux plans éthique et juridique. 
Une des questions les plus importantes en ce qui a trait à la présence de l'embryon 
ex utero est celle portant sur son statut juridique. Est-il un être humain? S'ill'est, 
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à partir de quel moment? Doit-on lui reconnaître les droits subjectifs accordés à 
tout être humain? 
Les réponses à ces questions sont loin d'être définitivement réglées par le droit. 
Nombre d'auteurs se sont penchés sur le sujet, ce qui a donné lieu à une abondante 
littérature, surtout aux États-Unis, où les tribunaux ont déjà eu à prendre des 
décisions à ce su jet. Notre propos n'a pas pour but de faire la lumière sur toutes 
ces questions. Nous nous proposons plutôt de brosser un tableau le plus fidèle 
possible de la situation et des solutions envisageables sur quelques aspects choisis 
de la question. Le lecteur comprendra que nous avons souvent essayé de susciter 
la réflexion plutôt que de tenter une réponse prématurée. Dans bon nombre de cas, 
l'intervention du législateur apparaît nécessaire. 
Pour bien comprendre les enJeux juridiques et éthiques, il nous est apparu 
important, d'abord, de situer l'embryon ex utero dans sa dimension biologique. Le 
chapitre préliminaire donnera donc un bref rappel du statut biologique de 1 'embryon 
et des différents modes de disposition possibles ainsi que des techniques de 
fécondation in vitro et de cryoconservation. Le chapitre 1 abordera le statut 
juridique de 1 'embryon en le comparant, dans le droit canadien et québécois, à celui 
du fœtus in utero . Il nous faudra cependant faire les distinctions qui s'imposent 
compte tenu de la situation particulière de l'embryon conservé. Nous terminerons 
au chapitre II en analysant le statut de l'embryon ex utero en fonction des 
catégories existant dans notre droit et nous terminerons en proposant la création 
d'une nouvelle catégorie juridique. 
2 
Chapitre préliminaire - Quelques données factuelles concernant 
l'embryon ex utero 
Avant d'entreprendre une discussion sur les questions juridiques soulevées par 
1 'existence des embryons à 1 'extérieur du corps humain, il est utile d'avoir un 
aperçu général du portrait biologique de ces embryons1 ex utero et de la technique 
utilisée en fécondation in vitro. 
Section 1 • Un bref rappel des données médicales relatives à la fécondation in 
vitro 
A) Le développement embryonnaire 
La fertilisation n'est pas un phénomène instantané, elle se produit graduellement 
après la pénétration, dans la trompe de Fallope, de 1 'ovule par le spermatozoïde. 
À cet instant, un nouveau génome est créé à l'intérieur d'une seule cellule que l'on 
nomme zygote? Ce dernier renferme les caractéristiques héréditaires de l'espèce 
humaine. 3 
1. Plusieurs appellations sont utilisées pour désigner le produit de la conception. Le terme zygote 
est employé pour indiquer que l 'on fait référence à la toute première cellule issue du processus 
de fécondation. Le terme pré-embryon désigne le résultat de la fécondation pendant les quatorze 
premiers jours. Nous avons choisi d'employer le mot embryon pour désigner toutes ces réalités. 
Il s'agit d'un choix de commodité uniquement. 
2. Voir J.A. ROBERTSON, «ln the Beginning: The Legal Status of Early Embryos» (1990) 76 Va 
L. Rev. 437; C. GROBSTEIN. «The Early Development of Human Embryos» (1985) 10 J. Med. 
Phil. 213. 
3. Les données médicales de cette section proviennent essentiellement du texte de C. GROBSTEIN. 
ibid. 
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La première division cellulaire se produit envrron trente heures après la 
fécondation. Les trois ou quatre premières divisions cellulaires du zygote 
permettent d'observer des cellules indifférenciées. En effet, chacune d'elles 
possède la capacité de se développer en un individu. Ainsi, un seul zygote peut 
former deux individus - des jumeaux - et la fusion de deux zygotes, bien 
qu'extrêmement rare, peut mener au développement d'un seul individu. 
Des quatre à huit cellules dont est composé l'embryon à ce stade, certaines 
formeront le placenta alors que d'autres formeront le fœtus proprement dit. Cet 
embryon n'est visible qu'au microscope. À ce stade, il ne possède pas d'organes, 
pas de structures musculaire ou nerveuse ni de colonne vertébrale. Il n'a aucune 
possibilité de sentir la douleur ou le plaisir. 
Trois jours environ après la fécondation, l'embryon entre dans l'utérus, où il subit 
des transformations qui vont lui permettre de s'implanter dans la paroi utérine. Il 
est alors constitué de seize cellules. La première différenciation cellulaire se 
produit; les cellules formant l'enveloppe extérieure se différencient de celles qui 
constitueront la masse intérieure. Les cellules formant cette masse intérieure sont 
cependant encore indifférenciées entre elles et le resteront jusqu'au stade de 
quatorze jours environ, soit jusqu'à ce que 1 'implantation dans la paroi utérine soit 
complétée. Peu d'embryons se rendent jusqu'à cette étape de développement. En 
effet, 25% à 40% d'entre eux sont évacués naturellement sans que la femme sente 
les symptômes généralement reliés à la grossesse.4 
4. En réalité, 50% des cellules fécondées ne donneront pas lieu à une naissance vivante. 25% 
résulteront en des pertes préalables à l'implantation, 17% en des pertes après implantation mais 
avant qu'une grossesse soit cliniquement reconnue. et 8% seront des pertes cliniques. Source: 
COMMISSION ROY ALE SUR LES NOUVELLES TECHNIQUES DE REPRODUCTION, Un 
virage à prendre en douceur - Rapport final de la Commission sur les nouvelles techniques de 
reproduction. vol.l. Ottawa. Groupe Communication Canada, 15 novembre 1993, (Présidente: 
4 
Une fois l'embryon bien implanté dans l'utérus, son développement se continue en 
principe jusqu'à la naissance.5 
B) La fécondation in vitro 
Depuis la naissance du premier «bébé-éprouvette» en 1978, la technique de 
fécondation in vitro6 n'a cessé de s'améliorer. Elle consiste essentiellement à 
féconder des ovocytes7 en laboratoire pour ensuite les implanter dans un utérus 
receveur. Cette technique est surtout utilisée dans les cas d'obstruction tubaire, 
d'endométriose, d'infertilité masculine ou d'infertilité inexpliquée.8 Il s'agit d'une 
technique médicale complexe nécessitant plusieurs étapes. 
Afin d'augmenter les chances de grossesse et éviter la répétition de la procédure, 
on stimule par traitement hormonal la production d'ovocytes chez la femme. Ainsi, 
contrairement à ce qui se passe dans un cycle normal, plusieurs d'entre eux arrivent 
à maturité dans un même cycle. 
Une fois les ovocytes parvenus à maturité, ils sont prélevés par les voies naturelles 
à l'aide d'une aiguille, ou, dans certains cas, par laparoscopie. Cette dernière 
technique consiste à passer à travers la paroi abdominale en y insérant une tige 
Patricia Baird) [ci-après Commission royale]. 
5. On parlera de fœtus à compter de la huitième semaine de développement jusqu'à la naissance. 
6. Pour w1e description en détails de la technique de fécondation in vitro, voir C. GROBSTEIN, 
From Chance ta Purpose : An Appraisal of Externat Human Fertilization, Reading, Addison-
Wesley Publishing Co., 1981. 
7. Gamète femelle qui n'est pas encore arrivé à maturité. 
8. COMMISSION DE RÉFORME DU DROIT DU CANADA, La procréation médicalement 
assistée, Document de travail no 65. Ottawa, 1992, à la p. 13. 
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jusque dans l'ovaire afin de retirer les ovocytes mûrs des follicules. Un 
prélèvement moyen, par l'un ou l'autre procédé, est constitué de quatre à six 
ovocytes par cycle; il peut cependant y en avoir beaucoup plus. 
Après le prélèvement, les ovocytes sont examinés. S'ils sont aptes à être fécondés, 
ils sont placés dans un milieu de culture afin d'en favoriser la maturation complète. 
Ils sont alors mis en présence du sperme du conjoint ou celui d'un donneur 
anonyme. 
Dans les quarante-quatre heures suivantes, 1 'ovocyte fécondé commence à se 
diviser pour atteindre le stade de quatre à huit cellules. C'est à ce moment que 
l'embryon peut être introduit dans l'utérus de la receveuse à l'aide d ' un cathéter. 
Afin d'augmenter les chances de grossesse, il en est généralement introduit plus 
d'un, mais pas plus de trois ou quatre à la fois afin de limiter les grossesses 
multiples.9 Les embryons non implantés sont dits surnuméraires. Ce sont eux qui 
font 1 'objet du présent essai. 
Section 2 - Le sort réservé à l'embryon ex utero 
Lorsque, suite à une FIV, des embryons ne peuvent être implantés chez le couple 
donneur, un mode de disposition doit être envisagé. Dans l'état actuel des choses, 
les embryons surnuméraires sont conservés, donnés à un couple infertile, objets de 
9. Si ces trois ou quatre embryons réussissent à s'implanter dans l'utérus. il y a parfois nécessité de 
procéder à l'élimination in utero d'un ou deux de ces embryons (on parle de fœticide sélectif, 
d'embryocide sélectif. d'avortement sélectif ou de naissance sélective) si les risques reliés à une 
grossesse multipare sont trop grands. Voir ibid. à la p. 25. 
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recherches scientifiques et d'expérimentations de toutes sortes, ou simplement 
détruits . 
A) La conservation 
Une fois la fécondation in vitro réalisée, l'embryon qui n'est pas implanté ne peut 
survivre que quelques heures en dehors du corps humain. Il a donc fallu trouver 
un moyen de le conserver pour un usage futur. La meilleure technique de 
conservation des embryons ex utero consiste en la cryoconservation. 
L'embryon est refroidi lentement et immergé dans une solution d'azote liquide 
maintenue à une température très basse. 10 Ce processus freine la division 
cellulaire et permet ainsi aux embryons d'être maintenus, pour un temps 
indéterminé, au stade de développement de quatre à huit cellules. Lorsqu'on en a 
besoin, 1 'embryon est rapidement décongelé dans un bain tiède. Il peut alors être 
transféré dans un utérus préparé à cette fin par un traitement hormonal approprié. 
La cryoconservation est surtout utilisée afin de limiter les coûts et les risques reliés 
à la stimulation ovarienne et aux laparoscopies parfois nécessaires à la ponction des 
ovocytes chez une femme. Elle permet de reporter le moment de l'implantation 
des embryons dans l'utérus. Ainsi, on peut attendre que les effets secondaires 
néfastes de la stimulation ovarienne aient disparu, augmentant d'autant les chances 
de grossesse. Aussi, cette méthode peut donner la chance à une femme d'obtenir 
des embryons avant de subir un traitement qui pourrait l'empêcher, dans le futur, 
de produire des ovocytes de qualité. 
10. Voir C. PERRY et L.K. SCHNEIDER. «Cryopreserved Embryos : Who Shall Decide Their Fate?» 
(1992) 13 J. Leg. Med. 463 à la p. 468. 
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Cette technique peut aussi être utile comme instrument de planification des 
naissances, permettant aux futurs parents de décider exactement du moment de la 
grossesse. 
L'utilisation de plus en plus fréquente de la conservation des embryons par 
congélation a pour conséquence 1' augmentation du nombre d'embryons en 
<<stockage». Une des solutions envisagées à ce problème est celle de la 
conservation des cellules génésiques femelles, les ovocytes. Même si certaines de 
ces cellules deviennent inutilisables suite au processus de conservation, cela 
entraîne beaucoup moins de questions d'ordre éthique et juridique, leur statut 
juridique étant moins contesté. Cependant, l'expérience a démontré que les 
ovocytes résistent beaucoup moins bien à la congélation que les embryons, ce qui 
fait qu'en ce moment la technique de congélation des ovocytes est à toute fin 
pratique inutilisée. 
B) Le don ou transfert 
Pour les couples ne pouvant ou ne souhaitant plus procéder à une implantation 
d'embryons, le don peut apparaître comme une solution acceptable. Les embryons 
surnuméraires du couple donneur sont alors implantés dans l'utérus d'une femme 
receveuse n'ayant aucun lien génétique avec le produit de la conception. Au 
moment où le transfert doit être effectué, un traitement hormonal est administré à 
la receveuse pour que l'implantation de l'embryon dans la paroi utérine puisse se 
réaliser. 
Nous pouvons envisager des situations où, même si un couple peut obtenir des 
embryons formés de gamète d'au moins un des deux parents, il préfère procéder 
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à l'adoption d'un embryon déjà existant. Il peut en être ainsi lorsque, par exemple, 
la femme receveuse ne désire pas subir les inconvénients liés aux laparoscopies et 
à l'hormonothérapie et souhaite, malgré sa capacité à produire des ovocytes sains, 
adopter directement des embryons. 
C) La recherche 
Les embryons surnuméraires provenant de la FIV peuvent également servir pour 
fins de recherche scientifique. Les embryons utilisés proviennent essentiellement 
de deux sources. Il s'agit dans un premier temps des embryons dits surnuméraires 
issus de la fécondation des gamètes d'un couple qui, pour une raison ou pour une 
autre, a dû mettre un terme à son projet parental. D'autre part, des embryons 
peuvent être créés en laboratoire pour les seules fins de la recherche. Les banques 
de sperme permettent un accès facile aux cellules germinales mâles tandis que les 
ovocytes utilisés à cette fin peuvent provenir, dans certains cas, de fœtus avortés 
ou des ovaires de femmes décédées. 11 
Depuis 1944, la recherche sur la fécondation humaine a mené à l'amélioration des 
techniques de procréation assistée. Elle est essentielle au développement de ces 
techniques. 12 Généralement, cette recherche 
11. A. McLAREN, «Recherche sur l'embryon humain : Bilan et perspective d'avenir» dans 
Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction, Contexte et pratique actuelle de 
la recherche sur r emb1yon et les tissus fœtaux au Canada, Volume 15 des volumes de recherche, 
275 à la p. 289. Voir aussi M.A. MULLEN, «Recherche sur les embryons et les tissus fœtaux 
humains : Les grandes lignes de la recherche » dans Commission royale sur les nouvelles 
teclmiques de reproduction, Contexte et pratique actuelle de la recherche sur l'embryon et les 
tissus fœtaux au Canada, Volume 15 des volumes de recherche, 1 à la p. 9. 
12. Voir notamment J.A. ROBERTSON, supra note 2 à la p. 503; P.A. MARTIN et M.L. LAGOD. 
«The Human Preembryo, the Progenitors. and the State : Toward a Dynamic Theory of Status. 
Rights, and Research Policy» (1990) 5 High Tech. L. J. 257 à la p. 291; J.A. ROBERTSON, 
9 
est axée sur 1 'étude médicale et scientifique de la reproduction humaine de sorte 
que, potentiellement, elle peut être profitable, sinon à 1 'embryon particulier faisant 
l'objet de la recherche, du moins à 1 'ensemble des embryons humains. 13 
Cette étude permet de mieux connaître les mécanismes de la reproduction humaine 
dans le but d'améliorer les techniques d'aide à la fécondation. De plus, la 
recherche sur 1 'embryon collabore à la bonification des éléments déjà connus 
permettant un maximum d'efficacité de la technique de FIV.14 
Le développement des techniques de fécondation in vitro permet également, depuis 
peu de temps, d'avoir recours au diagnostic préimplantatoire. 15 Il s'agit là d'une 
toute nouvelle technique expérimentale. Le diagnostic préimplantatoire permet que 
des maladies héréditaires soient décelées avant l'implantation de l'embryon dans 
l'utérus afin d'éviter la naissance d'un enfant atteint d'une telle maladie.16 La 
biologie expérimentale appliquée à l'embryon permet donc des progrès 
extraordinaires rendant possible 1 'établissement de la composition génétique et la 
prévention de certaines maladies par 1' élimination de 1' embryon avant son 
implantation dans 1 'utérus. 17 La biopsie embryonnaire consiste à prélever une 
«Embryos, Families, and Procreative Liberty : The Legal Structure of the New Reproduction» 
( 1986) 59 Sou them Calif. L. Rev. 939 à la p. 981. 
13. M.A. MULLEN, supra note Il à la p. 12. 
14. On pense notamment à l'essai de différents milieux de culture, au développement de nouvelles 
techniques de conservation des embryons, à la découverte de technique permettant de sélectionner 
les spermatozoïdes les plus vigoureux etc. 
15 . Voir généralement, COMMISSION ROYALE, supra note 4 vol. 2 aux pp. 821 à 1041; P. BAIRD, 
«Legal and Social Implications of New Reproductive Teclmologies :Pre-Implantation Diagnosis» 
(1991) 3 Wind. Rev. Leg. Soc. Issues 147; S. KRIMSKY et R. HUBBARD, «The Business of 
Research>> (1995) 25:1 Hastings Cent. Re p. 41; A. McLAREN, supra note Il aux pp. 296 à 298. 
16. M.A. MULLEN. supra note Il à la p. 16. 
17. Pour un aperçu des applications dites tertiaires de la recherche sur l'embryon, voir ibid. aux pp. 
15 et suivantes. 
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cellule de l'embryon et à la laisser se développer assez longtemps pour permettre 
de reconnaître les anomalies. Lorsque l'embryon en est exempt, il est implanté 
dans l'utérus receveur. Dans le cas contraire, il est détruit. 
La nature unique indifférenciée des cellules de l'embryon humain permet aussi des 
recherches sur cette capacité de division et de différenciation de certaines cellules 
humaines. 
D) La croissance in vitro et les autres manipulations 
Comme aucun mécanisme de contrôle n'existe actuellement dans le domaine de la 
recherche sur l'embryon ex utero, il est difficile de connaître véritablement la 
nature des expérimentations pour lesquelles il peut servir de sujet. L'absence de 
règles normatives permet un champ d'expérimentation très vaste sur cet embryon. 
Dans un rapport sur les nouvelles techniques de reproduction, 18 le Ministère de 
la santé et des services sociaux du Québec s'inquiète de différentes pratiques 
expérimentales sur les embryons humains. Plusieurs d'entre elles n'ont aucun but 
thérapeutique. Ainsi, l'embryon pourrait servir de sujet d'expérimentation pour la 
vérification de la toxicité de nouveaux médicaments. Il est possible par exemple, 
à partir d'un seul embryon, de produire deux ou plusieurs jumeaux identiques. 
Cette technique, le clonage, «consiste à diviser, à un stade très précoce, les cellules 
de l'embryon; les deux moitiés de l'embryon, qui contiennent le même matériel 
génétique, poursuivront leur développement pour donner deux individus 
18. MINISTÈRE DE LA SANTÉ ET DES SERVICES SOCIAUX, Rapport du comité de travail sur 
les nouvelles technologies de reproduction humaine, Québec, Gouvernement du Québec, 1988. 
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identiques». 19 Cette technique, qui était jusqu'à tout récemment utilisée 
uniquement chez les animaux, a été réussie, aux États-Unis, sur un embryon 
humain. 
On a parlé également d'autres manipulations pouvant être faites sur l'embryon issu 
de la FIV. Nous pouvons penser à l'ectogénèse (gestation d'un embryon dans un 
utérus artificiel), à la parthénogénèse (production d'un individu sans fécondation) 
et à la gestation d'embryons humains par des espèces animales. 
Bien que toutes ces techniques soient dénoncées par les divers comités d'étude,20 
il n'en demeure pas moins que l 'absence de réglementation à ce sujet rend très réel 
le risque de voir se réaliser ces manipulations. 
E) La destruction 
Même si la majorité des cliniques de fertilité ont recours à la cryoconservation des 
embryons surnuméraires, la question du sort de ces derniers vient inévitablement 
à se poser. Dans la plupart des cas, le choix du mode de disposition est laissé aux 
donneurs de gamètes. Si le couple donneur ne désire plus que ces embryons soient 
transférés, il peut souhaiter procéder à leur destruction, ce qui, actuellement, 
constitue la solution la plus souvent adoptée.21 
19. Ibid. aux pp. 21-22. 
20. Voir notamment COMMISSION ROY ALE supra note 4; MINISTÈRE DE LA SANTÉ ET DES 
SERVICES SOCIAUX, supra note 18; BARREAU DU QUÉBEC, Rapport du comité du Barreau 
du Québec sur les nouvelles technologies de reproduction, Montréal, 1988. 
21. Renseignements recueillis lors d'une conversation avec une employée d'une importante clinique 
de fertilité de Montréal. Un auteur évalue à 41% les embryons détruits et à 36% ceux qui sont 
utilisés pour la recherche : J.M. ARAGON A. «Dangerous Relations : Doctors and Extracorporeal 
Embryos, the Need for New Limits to Medical Inquiry» ( 1991) 7 J. Contemp. Health L. Pol 'y 307 
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Les possibilités actuelles d'utilisation des embryons sont donc nombreuses et peu 
réglementées. Les choix des différents moyens de disposition sera fonction de la 
valeur morale et juridique que l'on accorde à cet embryon. De celle-ci dépend 
notre réponse aux interrogations posées par le développement des techniques de 
fécondation in vitro et de cryoconservation. Une analyse du statut juridique du 
fœtus in utero pourra permettre d'établir les bases d'une théorie sur celui de 
1 'embryon conservé. 
à la p. 309. 
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Chapitre 1- Le statut juridique de l'embryon ex utero : une possible 
analogie avec celui du fœtus in utero? 
La question du statut juridique de 1 'humain avant sa naissance n'est pas nouvelle. 
Depuis très longtemps, les hommes ont tenté de résoudre cet épineux problème. 
Déjà, les romains distinguaient la vie naturelle et la vie civile. Avant la naissance, 
le produit de la conception était considéré comme une partie du corps de sa 
mère?2 Pour protéger les droits de cet enfant espéré, ils risquaient une solution 
en disant que l'enfant conçu est réputé né chaque fois qu'il y va de son intérêe3• 
Plus tard, «l'humanité» du fœtus a été associée à l'apparition de l'âme. Ainsi, le 
garçon acquérait les droits humains avant la fille puisque son âme apparaissait plus 
rapidement (sic!?4• Saint Thomas exposait qu'après la fécondation, le produit de 
la conception passe successivement du stade végétal au stade animal pour enfin 
devenir humain.25 Au cours de 1 'histoire, différents stades ont ainsi été 
déterminés comme étant ceux où le produit de la fécondation devient «humain». 
Aujourd'hui, la question demeure entière. Bon nombre de pays ont mis sur pied 
des commissions ayant mandat de faire la lumière sur le sujet et de proposer des 
solutions au problème du statut du fœtus et de l'embryon. De ces études sont 
22. Ils disaient : ~<partus enim, antequam edatur, mulieris portio est. vel viscerum» ce qui veut dire 
«car l'enfant qui est dans le sein de sa mère forme avant sa naissance une portion des entrailles 
de la mère». Voir P.-A. CRÉPEAU. «L'affaire Daigle et la Cour Suprême du Canada ou la 
méconnaissance de la tradition civiliste» dans E. Caparros, dir., Mélanges Germain Brière, , 
Montréal. Wilson et Lafleur, Collection Bleue. 1993, 217 aux pp. 255-256. 
23. Les romains utilisaient l'adage «infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus 
agitur>> 
24. C. BERNARD et al. , «Le statut de J'embryon humain dans 1 'antiquité gréco-romaine» (1989) 45 
Laval théologique et philosophique 179 à la p. 181. 
25 . F. TERRÉ. L'enfant de l'esclave, Paris, Flanmwrion. 1987, à la p. 136. 
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ressorties différentes conclusions qui apparaissent trop souvent comme des positions 
de compromis entre des tendances difficilement conciliables. On évite le débat sur 
le statut juridique de 1 'embryon en élaborant une série de mesures visant le 
règlement de cas particuliers, quand on ne néglige tout simplement pas de traiter 
du problème. Les législateurs canadien et québécois n'échappent pas à ce piège. 
Le Québec ne connaît pas d'autres catégories de droit que les personnes -sujets de 
droit - ou les choses - objets de droit. Malgré une réforme toute récente, le 
législateur a bien pris soin de ne classer 1' embryon ni dans une catégorie ni dans 
l'autre, esquivant ainsi le délicat problème de sa qualification. 
Dans l'étude du statut de l'embryon ex utero, il faut se garder de faire une analogie 
trop rapide avec les décisions prises ou rendues en matière d'avortement. Ces 
débats sont trop souvent confondus, menant ainsi à des prises de position basées 
sur des sophismes. 
[ ... ] there is a danger that the abortion debate will contaminate thinking and policy 
about the very different issues that arise with extracorporeal embryos. One's 
views about fetuses located within a woman's body are not sufficient to determine 
what decisions are appropriate regarding preimplantation embryos that exist in a 
labo ra tory ?6 
En effet, les décisions judiciaires au sujet de l'avortement prennent généralement 
appui sur le droit à la sécurité de la personne, reconnu par les Chartes, pour 
permettre à une femme de mettre fin à une grossesse non désirée. La Cour 
suprême du Canada a déclaré que les articles du Code criminel canadien interdisant 
1' avortement sans l'approbation d'un comité médical, violaient l'article 7 de la 
Charte canadienne des droits et libertés27 protégeant la sécurité des personnes. 
26. J. A. ROBERTSON, «Extracorporeal Embryos and the Abortion Debate» (1986) 2 J. Contemp. 
Health Law Pol'y 53 aux pp. 56-57. Voir également sur Je sujet : L. HEMPHILL, «American 
Abortion Law Applied to New Reproductive Technology» (1992) 32 Jurimetrics 361. 
27. Charte canadienne des droits et libertés, Partie Ide la Loi constitutionnelle de 1982, constituant 
l'annexe B de la Loi de 1982 surfe Canada (R.-U.), 1982, c.ll [ci-après Charte canadienne]. 
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Dans l'affaire de la Reine c. Morgentaie,-28, le juge en chef Dickson s'exprime 
amst: 
Forcer une femme, sous la menace d'une sanction criminelle, à mener un fœtus 
à terme à moins qu'elle ne satisfasse à des critères sans rapport avec ses propres 
priorités et aspirations est une ingérence grave à l'égard de son corps et donc une 
violation de la sécurité de sa personne.Z9 
L'Honorable juge Wilson est aussi d'avis que les exigences du Code criminel en 
matière d'avortement portent atteinte au droit à la liberté de la femme de disposer 
d'elle-même. Elle définit ce droit en ces termes : 
Je conclus donc que le droit à la liberté énoncé à l'art. 7 garantit à chaque 
individu une marge d'autonomie personnelle sur ses décisions importantes 
touchant intimement à sa vie privée.30 
L'intérêt de la femme à contrôler le sort du fœtus qu'elle porte en elle est relié 
directement à la protection de son intégrité physique et de son autonomie. Du fait 
que l'embryon surnuméraire, issu de la FIV, se trouve à l'extérieur de l'utérus, la 
question doit se poser en d'autres termes. En effet, la prétention que l'embryon fait 
partie de sa mère jusqu'à sa naissance ne peut plus être soutenue. L'embryon ex 
utero doit donc faire l'objet d'une qualification pour lui-même et son statut ne peut 
plus désormais dépendre de celle qui le porte. L'embryon n'étant pas situé à 
1 'intérieur du corps de la femme, nous devrons faire une distinction quant au 
pouvoir qu'elle détient sur le sort de celui-ci. Son intégrité physique n'étant plus 
en cause, le contrôle qui pourra être exercé sur ce dernier devra se justifier 
autrement que par l'intermédiaire du droit à la sécurité de la personne. Cependant, 
en ayant à 1 'esprit les différences essentielles dont nous venons de traiter, certaines 
28. [ 1988] 1 R.C.S. 30 [ci-après Morgentaler]. 
29. Ibid. à la p. 57. 
30. Ibid. à la p. 171. 
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décisions importantes concernant le fœtus in utero peuvent néanmoins nous 
apporter un éclairage intéressant sur la question de l'embryon ex utero. 
Dans un premier temps, nous rappellerons brièvement l'état du droit régissant le 
fœtus in utero pour analyser ensuite la situation actuelle de l'embryon conservé en 
droit canadien et québécois. 
Section 1 - Le statut du fœtus in utero : de la négation à la controverse 
Il n'est pas de notre propos d'étudier de façon exhaustive la question du fœtus; il 
ne s'agit ici que d'en rappeler certains aspects importants afin d'établir les bases 
d'une analyse du statut de l'embryon conservé. Suite à ce bref rappel, nous serons 
en mesure de voir s'il y a lieu de faire des distinctions entre le fœtus in utero et 
l'embryon ex utero et, dans 1 'affirmative, de jeter les bases de ces distinctions. 
A) Le droit pénal 
C'est principalement par le biais de son pouvoir de légiférer en matière criminelle 
que le législateur canadien peut intervenir dans la protection du fœtus31. 
Le Code crimineP2 définit l'homicide comme étant le fait de causer la mort d'un 
être humain33. Pour qu'un crime d'homicide soit commis, il faut donc qu'un être 
humain soit privé de vie. L'être humain est ainsi défini à l'article 223 : 
31. Ce pouvoir est enchâssé à l'article 91 (27) de la Loi constitutionnelle de 1867 (R.-U.), 30 & 31 
Vict., c. 3. 
32. Code criminel, L.R.C. 1985, c. C-46 [ci-après C.cr.]. 
33. Art. 222 C.cr. 
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(1) Un enfant devient un être humain au sens de la présente loi lorsqu ' il est 
complètement sorti vivant du sein de sa mère: 
a) qu'il ait respiré ou non; 
b) qu'il ait ou non une circulation indépendante; 
c) que Je cordon ombilical soit coupé ou non. 
(2) Commet un homicide quiconque cause à un enfant, avant ou pendant 
sa naissance, des blessures qui entraînent sa mort après qu ïl est devenu un être 
humain. 
Au sens du Code criminel, donc, pour qu'il y ait crime de mort, il est nécessaire 
qu'un être humain soit privé de vie, c'est-à-dire que l'acte criminel doit entraîner 
la mort d'une personne sortie vivante du sein de sa mère. Le fœtus in utero ou en 
voie de naître n'est donc pas un être humain pour les fins de 1' application de cette 
législation. Les membres de la Commission de réforme du droit se sont demandés 
si un fœtus, momentanément sorti vivant de l'utérus (par exemple pour une 
intervention chirurgicale), devenait temporairement - jusqu'à sa réinsertion - ou 
irrévocablement un être humain en vertu de cette disposition.34 Autrement dit, 
une fois devenu un être humain, peut-on «perdre» cette qualité? La réponse à cette 
question ne peut être déduite des textes législatifs ou des décisions actuels de sorte 
qu'il faudra attendre un débat judiciaire pour nous éclairer sur le sujet. 
Dans l'affaire R. c. Sullivan et Lemay35, deux sages-femmes étaient accusées de 
négligence criminelle à la suite de la mort d'un enfant lors de sa mise au monde, 
alors qu'il se trouvait encore dans le canal génital. La Cour suprême du Canada 
a jugé que le terme <<personne», employé à l'article 220 C.cr. prévoyant le crime 
de négligence criminelle causant la mort, était synonyme de «être humain». Les 
accusées ne pouvaient donc pas être reconnues coupables de négligence criminelle 
causant la mort, malgré le fait que la tête de l'enfant avait émergé pendant le 
34. COMMISSION DE RÉFORME DU DROIT DU CANADA. Les crimes contre le fœtus. Document 
de travail no 58, Ottawa, 1989 à la p. 21. 
35. [1991] 1 R.C.S. 489. 
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travail, parce que l'enfant n'était pas entièrement sorti vivant du sein de sa mère 
et n'avait jamais pu devenir une personne au sens du Code criminel. 
D'autre part, ce même Code prévoit certaines infractions liées au fait de causer la 
mort d'un enfant non encore né. L'article 238 C.cr. est à l'effet que causer la mort 
d'un enfant «qui n'est pas devenu un être humain»36, lors de la mise au monde 
constitue une offense criminelle punissable de 1' emprisonnement à perpétuité. 
Cette disposition requiert cependant la mens rea de meurtre : le coupable doit avoir 
eu l'intention d'enlever la vie. Le fœtus est donc protégé contre une atteinte 
intentionnelle à sa vie lors de la mise au monde. 37 
Le législateur canadien a également tenté de protéger le produit de la conception 
avant la mise au monde, par le biais de dispositions limitant le recours à 
l'interruption volontaire de grossesse. En effet, l'article 287 de ce Code interdisait 
à tout médecin de pratiquer ou à toute femme de subir un avortement à moins de 
respecter la procédure établie et de répondre aux critères y énoncés. L'avortement 
était légal dans la mesure où un comité de médecins décidait que de mener à terme 
la grossesse mettrait la vie ou la santé de la mère en danger. Mais la Cour 
suprême du Canada a jugé, dans l'affaire R. c. Morgentaler8 que, bien que 
l'objectif premier de la loi contestée, la protection du fœtus39, fût urgent et 
36. Il est étonnant de constater ici l'emploi du tenne «enfant» alors qu'il ne s'agit ni d'un être humain 
ni d'une personne au sens de cette loi. 
37. Pour une étude de cene disposition en rapport avec le droit à l'avortement, voir M.A. 
SOMERVILLE. «Reflections on Canadian Abortion Law : Evacuation and Destruction - Two 
Separate Issues» (1981) 31 U.T.L.J. 1. 
38. Supra note 28. 
39. On y parle de «fœtus » mais il est clair que ce Lenne inclut le produit de la conception in utero 
au stade embryonnaire bien que les avortements soient majoritairement pratiqués vers la treizième 
semaine de grossesse donc au stade fœtal de développement. 
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important dans une société libre et démocratique, les longs délais occasionnés par 
la lourdeur de la structure administrative violaient les principes de justice 
fondamentale. De plus, le moyen retenu par le législateur, la soumission à la 
décision d'un comité de médecins, n'avait pas de lien rationnel avec cet objectif. 
L'article 287 C.cr. (ancien 251 C.cr.) a en conséquence été déclaré 
inconstitutionnel. 
Le plus haut tribunal du pays ne se prononce pas, dans le cadre de ce pourvoi, sur 
la question de savoir si le fœtus jouit du droit à la vie reconnu à toute personne par 
l'article 7 de la Charte canadienne. Cependant, la Cour semble adopter la position 
à l'effet que l'embryon humain acquiert de plus en plus de droits au fur et à 
mesure de son développement. L'Honorable juge Beetz s'exprime ainsi: 
Mais je tiens à souligner que l'objectif de la protection du fœtus ne justifierait pas 
la gravité de la violation du droit des femmes enceintes à la sécurité de leur 
personne qui se produirait si la disposition disculpatoire de l 'art. 251 était 
totalement exclue du Code criminel. Toutefois, une règle qui imposerait que la 
santé soit plus gravement menacée dans les derniers mois de la grossesse que 
dans les premiers mois pour qu'un avortement soit licite, pourrait atteindre un 
degré de proportionnalité acceptable aux termes de l'article premier de la 
Charte.40 
Madame la juge Wilson continue: 
Je pense que l'article premier de la Charte permet de fixer des limites 
raismmables au droit de la femme compte tenu du fœtus qui se développe dans 
son corps. II faut donc se demander à quel stade de la grossesse, la protection du 
fœtus devient-elle urgente et revêt-elle une importance réelle telle qu'elle prévaut 
sur le droit fondamental de la femme de décider de le mener ou non à terme? À 
quel stade J'intérêt qu'a J'État à protéger le fœtus devient-il «Supérieur» et 
justifie-t-il son intervention dans ce qui, autrement, ne serait qu 'une question 
purement personnelle et privée? ( ... ) Je serais d'avis, et je pense que ce point de 
vue est compatible avec la position prise par la Cour suprême des États-Unis dans 
J'arrêt Roe v. Wade, que la valeur attribuée au fœtus en tant que vie potentielle 
est directement reliée au stade de son développement au cours de la grossesse. Le 
fœtus au stade embryonnaire provient d'un ovule nouvellement développé; le 
fœtus totalement développé devient en définitive un nouveau-né. [ ... ] cette 
40. Supra note 28 aux pp. 82-83. 
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progression influe directement sur la valeur à attribuer au fœtus en tant que vie 
potentielle.4 1 
La seule façon qu'avait trouvée le législateur canadien de protéger la vie humaine 
avant la naissance était de limiter l'accès à l'avortement. Ces dispositions étant 
rendues inopérantes, le fœtus in utero ne bénéficie plus, dans le droit pénal, 
d'aucune protection.42 En effet, malgré plusieurs tentatives, aucune législation n'a 
encore été adoptée à ce sujet.43 
B) Le droit civil 
Lorsque 1 'on aborde le statut juridique du fœtus en droit civil, il faut bien 
distinguer les notions d'être humain et de personne juridique. Les réalités 
juridiques et biologiques ne doivent pas être confondues. La personnalité juridique 
est une notion de droit et le législateur peut en accorder les attributs à qui il 
veut44 • Une corporation détient notamment, par fiction, la personnalité 
41. Ibid. à la p. 182. 
42. Suite au jugement Morgentaler, la Commission de réforme du droit du Canada a soumis des 
recommandations à 1 'effet de permettre 1 'avortement dans les cas où il serait nécessaire pour 
protéger la santé physique et psychologique de la femme et où il serait pratiqué avant Je stade de 
viabilité du fœtus qui était fixé à vingt-deux (22) semaines, supra note 34 aux pp. 56 à 60. 
43. Les mois suivant la décision Mm·gentaler ont été fertiles en projets de lois visant J'avortement. 
Le ministre de la justice du Canada a soumis des amendements aux articles 287 et 288 C.cr. en 
matière d'avortement afin de permettre l'avortement par un médecin qui conclut que la santé ou 
la vie de la personne est vraisemblablement menacée. Ce projet de loi n'a toujours pas été 
adopté : P.L. C-43, Loi concernant /"avortement, 2e sess., 34e lég., 1989. Quatre projets de lois 
ont aussi été présentés par des députés : P.L. C-261. Loi modifiant le Code criminel, 2e sess. , 34e 
Iég., 1 989; P.L. C-268, Loi modifiant la Loi canadienne sur la santé, 2e sess., 34e lég., 1989; P.L. 
C-275, Loi modifiant le Code criminel, 2e sess., 34e Iég., 1989; P.L. C-277, Loi modifiant le Code 
criminel, 2e sess .. 34e lég., 1989. 
44. P.A. CRÉPEAU, supra note 22 à la p. 233; S. PHILIPS-NOOTENS, «Être ou ne pas être ... une 
personne juridique :variations sur Je thème de l'enfant conçu» dansE. Caparros, dir., Mélanges 
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juridique45 , à titre de personne morale. L'article premier du Code civil du Québec 
énonce quant à lui que : 
Tout être humain possède la personnalité juridique; il a la pleine jouissance des 
droits civils. 
Pas plus que le Code civil du Bas-Canada avant lui, le nouveau Code civil du 
Québec ne définit le terme «être humain» et il ne traite pas spécifiquement du 
statut du fœtus . Tantôt on envisage le produit de la conception comme titulaire de 
droits, tantôt l'absence de reconnaissance explicite de la personnalité juridique 
laisse penser qu'il pourrait constituer un objet de droit. 
Le Code civil reconnaît que le fœtus peut, dans certaines circonstances, être 
détenteur de droits, notamment des droits patrimoniaux, donc avoir les attributs de 
la personnalité juridique. En effet, seuls les titulaires de la personnalité juridique 
peuvent jouir de certains droits . Ainsi, 1 'enfant conçu mais non encore né peut 
succéder46 , être bénéficiaire d'une assurance-vie47 ou recevoir une donation48• 
Ces droits patrimoniaux sont protégés par des tuteurs légaux49 et peuvent s'exercer 
si l'enfant «naît vivant et viable». 
Germain Brière, Montréal. Wilson et Lafleur, Collection Bleue, 1993, 197 à la p. 201. 
45. Voir le premier alinéa de l'article 298 C.c.Q. : «Les personnes morales ont la personnalité 
juridique >>. 
46. Art. 617 C.c.Q. 
47. Art. 2447 C.c.Q. 
48. Art. 1814 C.c.Q. 
49. Art. 192 al. 2 C.c.Q. 
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50. 
51. 
52. 
53. 
La Cour suprême du Canada a eu récemment à interpréter ces dispositions 
notamment quant à la condition de la naissance. Dans l'arrêt Daigle c. 
Tremblay50 , un homme demandait l'émission d'une injonction visant à empêcher 
son ex-compagne de subir l'avortement du fœtus dont il était le père. Monsieur 
Tremblay, prétendant représenter le fœtus, fondait son recours sur les droits dont 
jouit ce dernier. La Cour avait donc à juger des droits civils substantifs dont le 
fœtus peut être titulaire. 
Après avoir précisé que sa démarche est essentiellement normative, le plus haut 
tribunal du pays souligne que les articles du Code civil mentionnant des droits à 
l'enfant conçu «établissent simplement un mécanisme qui permet de protéger les 
droits énoncés ailleurs dans le Code : ils ne confèrent au fœtus aucun droit 
additionnel»51 • L'attribution de droits patrimoniaux à l'enfant conçu ne fait pas 
de lui un être humain dès sa conception. D'ailleurs le Code ne prévoit l'exercice 
en son nom d'aucun droit extrapatrimonial. La Cour, s'appuyant sur l'affaire 
Montreal Tramways Co. c. Léveillé52, décide que la présence de droits 
patrimoniaux en faveur de l'enfant conçu n'est qu'une fiction du droit civil visant 
la seule protection des intérêts de l'enfant à naître et ne constituent pas la 
reconnaissance de droits extrapatrimoniaux. D'ailleurs, même 1 'enfant à naître, non 
encore conçu, peut être donataire dans un contrat de mariage53 ce qui ne fait pas 
de lui un être humain. 
[1989] 2 R.C.S. 530. 
Ibid. à la p. 557. 
[ 1933] R.C.S. 456. 
Art. 1840 C.c.Q. 
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Selon le tribunal, la condition essentielle pour que ces droits patrimoniaux puissent 
être exercés est que le fœtus naisse vivant et viable, à défaut de quoi ils n'auront 
jamais d'existence. La condition de la naissance est suspensive; le fœtus n'a pas 
la personnalité juridique au sens du Code civil avant l'arrivée de cet événement. 
[L]"expression «être humain» à rart. 1854 n'est pas destinée à comprendre le 
fœtus. 55 
Une fois l'enfant né vivant et viable, sa personnalité juridique sera rétroactive et 
des droits patrimoniaux pourront être effectivement réclamés en son nom. 
Suivant la même méthode d'analyse, la Cour décide que la Charte québécoise ne 
reconnaît pas non plus le fœtus comme étant une «personne» ou un «être humain» 
de sorte que le droit à la vie, à la sûreté et à l'intégrité prévu à son article premier 
ne peut lui être applicable.56 
La tutelle légale des parents de l'enfant devient problématique eu égard à cette 
interprétation de la Cour suprême. En effet, les droits patrimoniaux de 1 'enfant 
conçu sont, jusqu'à sa naissance, protégés par ses père et mère qui doivent 
administrer les biens qui lui sont dévolus. Ce devoir des parents de sauvegarder 
les droits de leur enfant conçu n'est pas sans poser de problème compte tenu de 
1 'absence de tout statut reconnu au fœtus. Comme les auteurs Deleury et Goubau, 
nous nous interrogeons : 
54. Maintenant l 'article 1 C.c.Q. 
55 . Supra note 50 à la p. 563. 
56. Pour une étude plus détaillée del 'affaire Daigle, voir M. JACKMAN, «The Status of the Foetus 
Under Canadian Law» (1995) 15 Health L. Can. 83; M. SHAFFER, «Foetal Rights and the 
Regulation of Abortion» (1994) 39 McGill L.J. 58. 
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En effet, comment les père et mère peuvent -ils être investis d'une telle fonction, 
alors que, juridiquement parlant, l'enfant conçu n'a pas d'état et que, 
conséquemment, il n'a ni père ni mère?57 
Le fœtus n'étant pas un être humain, il ne possède pas la personnalité juridique et 
ce, malgré le fait qu'il détient certains droits patrimoniaux. Cette façon d'analyser 
la situation du fœtus en droit civil, utilisée par la Cour suprême, n'a pas manqué 
de susciter la critique. 
En effet, comment peut-on être titulaire de droits patrimoniaux sans avoir de 
personnalité juridique puisque l'un dépend de l'autre? 
[ ... ] la personnalité juridique est précisément l'aptitude à être titulaire de droits et 
de devoirs. Seule une personne peut avoir des droits. À moins que le législateur 
n'en décide autrement, qui dit droit dit personne qui en constitue le titulaire . [ ... ] 
En d'autres termes, en droit civil, les droits n'existent pas en vol libre dans 
l'atmosphère; ils s'accrochent à un titulaire ou à un sujet de droit: une personne, 
comme l'huître à son rocher.58 
Puisque l'enfant conçu peut entretenir, suivant la volonté du législateur, des liens 
de droit avec autrui, il ne peut qu'être une personne juridique. «De tels liens ne 
peuvent de toute évidence exister qu'entre deux entités juridiques, c'est-à-dire deux 
personnes juridiques».59 
57. É. DELEURY et D. GOUBAU. Le droit des personnes physiques, Cowansville, Yvon Blais. 1994 
aux pp. 14-15. 
58 . P.A. CRÉPEAU. supra note 22 aux pp. 243-244. 
59. S. PHILIPS-NOOTENS, supra note 44 à la p. 204. 
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Pour être plus conforme au droit, certains auteurs soutiennent qu'il faudrait voir 
dans le fait de naître vivant et viable, une condition résolutoire60 • Le fœtus est 
une personne juridique «à la condition résolutoire de ne pas naître vivant ou 
viable»6 1• Puisqu'il a la personnalité juridique dès la conception, il est donc 
normal qu'il puisse être titulaire de certains droits qui s'éteindront s'il ne remplit 
pas cette condition impérative. 
Pour d'autres, cependant, la personnalité juridique du fœtus, acqmse dès la 
conception n'est pas conditionnelle à la naissance. Voir dans cette dernière une 
condition, suspensive ou résolutoire, n'est pas conforme au droit civil. 
L'assimilation de la naissance à une condition au sens du droit des obligations 
nous semble éminemment critiquable. Seule sa qualification comme simple étape 
de la vie juridique permet, à notre sens, de résoudre les multiples contradictions 
constatées dans cette difficile problématique du droit civil.62 
La situation de l'enfant conçu doit donc s'analyser en terme de capacité d'exercice 
de ses droits plutôt qu'en terme d'existence ou non de la personnalité juridique.63 
Suivant cette hypothèse, la naissance n'est plus une condition d'existence de la 
personnalité juridique mais une étape dans le continuum de la vie humaine par 
laquelle l'enfant acquiert la capacité d'exercer les droits dont il avait la jouissance 
depuis la conception. 
60. R .P. KOURI, «Rétlexions sur le statut juridique du fœtus » (1980-81) 15 R.J.T. 193; G. 
RAYMOND, «Le statut juridique de l'embryon humain» (1993) Gaz. Pal. (23 et 24 avril) 7 à la 
p. 10. 
61. R.P. KOURI. ibid. à la p. 197. 
62. S . PHILIPS-NOOTENS, supra note 44 à la p. 211. Voir aussi B.M. KNOPPERS, Conception 
artificielle et responsabilité médicale, Cowansville. Yvon Blais, 1986 à la p. 151. 
63. S. PHILIPS-NOOTENS, ibid. à la p. 213. 
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Dans son interprétation des dispositions du Code civil permettant la protection de 
droits patrimoniaux en faveur de 1' enfant conçu, la Cour suprême restreint 
indûment la portée de 1' adage infans concept us qui a toujours été reconnu par le 
droit civil comme ayant une portée générale et permettant la protection des intérêts 
tant patrimoniaux qu' extrapatrimoniaux du fœtus. 64 
En droit pénal et en droit civil, donc, les difficultés d'interprétation des dispositions 
concernant le statut du fœtus in utero sont encore nombreuses. Devant la négation, 
par notre plus haut tribunal, de tout statut légal au fœtus, le sort de 1 'embryon ex 
utero ne doit guère être plus enviable. Dans cette recherche de comparaison entre 
les deux statuts, il ne faut cependant pas perdre de vue que les positions prises au 
sujet du fœtus in utero sont souvent dictées par les possibles conflits avec le droit 
à l'avortement, questions qui ne se posent pas lorsqu'il s'agit des embryons 
surnuméraires. C'est à la lueur des décisions et de la doctrine concernant le fœtus 
que nous devrons tenter de trouver une réponse aux aspects juridiques particuliers 
touchant le statut de l'embryon ex utero. 
Section 2 - La situation de l'embryon ex utero au regard du droit actuel : la 
grande noirceur 
Si le fœtus in utero n'est pas un être humain ni une personne juridique au sens du 
droit pénal et du droit civil actuels, il en va certainement de même pour l'embryon 
ex utero. Sa situation particulière nécessite cependant que l'on fasse certaines 
distinctions quant au droit qui pourrait lui être applicable. 
64. P.A. CRÉPEAU, supra note 22 à la p. 272. 
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A) Le droit pénal 
Dans 1 'état actuel du droit pénal, il n'est fait aucune mention de 1' embryon ex utero 
et les quelques rares dispositions concernant le fœtus in utero trouvent difficilement 
application dans son cas. Ce silence de la loi peut s'expliquer par la nouveauté du 
phénomène de la conservation des embryons issus d'une FIV.65 
Comme nous l'avons constaté, le fœtus in utero n'est pas un être humain au sens 
du Code criminel. L'article 223 de ce Code qui exige, pour qu'il y ait un être 
humain, que le produit de la conception soit complètement sorti vivant du sein de 
sa mère, ne peut pas davantage trouver application lorsqu'il s'agit d'un embryon 
ex utero. Bien que l'on pourrait prétendre que l'embryon conservé est 
effectivement vivant66 et en dehors du sein maternel, il semble, à la lecture, que 
cet article suppose qu'il y ait d'abord eu une grossesse. En effet, le fait d'être 
«sorti» du sein maternel implique que l'embryon s'y soit déjà trouvé,67 ce qui 
n'est pas le cas de 1 'embryon surnuméraire ayant été fécondé en laboratoire et ne 
s'étant jamais trouvé dans un utérus. 
Quant au crime prévu à l'article 238 C.cr., condamnant le fait d'enlever la vie à un 
enfant non encore né et qui s'applique au fœtus lors de la mise au monde, il ne 
peut pas plus être invoqué lorsqu'un embryon ex utero est détruit. En effet, cet 
65. Les dispositions concernant l'avortement datent en effet, dans leur version modifiée, de 1969, soit 
avant que la technologie biomédicale permette la présence d'embryons ex utero. 
66. Cette disposition n 'exige pas. en effet, qu'il y ait eu respiration pour être en présence d 'un être 
humain. L'embryon ex utero est, dans ce sens, vivant au même titre que les autres tissus 
biologiques du corps humain. Voir COMMISSION DE RÉFORME DU DROIT DU CANADA, 
supra note 34. 
67. Le dictionnaire Petit Robert définit le terme sortir comme signifiant «aller hors d'un lieu, du 
dedans au-dehors >>. 
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article spécifie que pour trouver application, 1 'acte de mort doit se faire «au cours 
de la mise au monde» c'est-à-dire pendant l'accouchement, ce qui implique que le 
fœtus est formé et prêt à naître. En sont donc exclus tous les embryons se 
trouvant, en attente d'être implantés, hors du corps d'une femme. En conséquence, 
la destruction d'un de ces embryons ne constitue pas un acte criminel au sens de 
cette disposition particulière. 
La position adoptée par la Cour suprême dans l'affaire Morgentaler à l'effet de 
reconnaître au produit de la conception de plus en plus de valeur à mesure de son 
développement, peut avoir une influence déterminante sur le statut de l'embryon 
ex utero issu de la FIV. En prenant pour acquis que cette approche soit appliquée 
à l'embryon surnuméraire68, ce dernier, étant à un tout premier stade de 
développement, n'aurait, comme vie humaine potentielle, qu'une valeur très 
relative. Ainsi, il serait légitime de détruire des embryons surnuméraires dont le 
développement est d'environ quarante-huit (48) heures. 
Le droit pénal étant silencieux sur le sujet, voyons comment le droit civil répond 
à la présence de cet embryon. 
8) Le droit civil 
Dans l'état actuel du droit civil et suivant l'interprétation donnée par la Cour 
suprême dans l'affaire Daigle, nous pouvons déduire que l'embryon ex utero ne 
possède certainement pas plus la personnalité juridique que le fœtus et n'est pas 
68. Nous sommes bien consciente que la Cour suprême a d 'abord rendu sa décision en fonction du 
droit à l'intégrité physique de la mère qui porte le fœtus, droit qui ne s'applique pas lorsqu'il 
s'agit de l'embryon situé à l'extérieur du corps humain. Notre hypothèse suppose que cette même 
théorie serait appliquée dans un éventuel litige concernant cet embryon. 
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compns dans le terme «être humain» que 1 'on retrouve dans la législation 
québécoise. En effet, malgré que le débat sur l'avortement vienne fausser à bien 
des égards le questionnement sur le statut du fœtus in utero et que, dans le cas de 
l'embryon surnuméraire, cette question n'est pas en cause, il serait pour le moins 
étonnant de voir les tribunaux accorder à ce dernier plus de droits qu'au premier. 
Cette déclaration ne suffit pas, cependant, à solutionner tous les problèmes reliés 
à la présence des embryons surnuméraires en droit civil. 
Une question importante demeure encore sans réponse. Alors que le fœtus in utero 
est un enfant conçu et peut, à ce titre, détenir certains droits patrimoniaux, il n'est 
pas évident que l'embryon ex utero jouisse des mêmes avantages. Est-il un «enfant 
conçu non encore né» au sens du Code civil et bénéficie-t-il, à ce titre, du régime 
juridique particulier applicable à ce dernier? Le problème est de taille puisque la 
réponse engendre des conséquences très importantes, notamment au niveau de 
l'application de certaines notions fondamentales du droit civil. 
Le principal argument en faveur de l'assimilation de l'embryon conservé à 
«1 'enfant conçu non encore né» repose sur ses propriétés biologiques. Cet embryon 
possède exactement les mêmes caractéristiques que l'embryon in utero au même 
stade de développement, qui lui, une fois né, peut revendiquer certains droits 
patrimoniaux et les voir protéger avant la naissance par l'intermédiaire de tuteurs 
légaux. Seule la localisation change; pourquoi alors refuser au premier ce que l'on 
accorde au deuxième? Il faudrait donc reconnaître à l'embryon ex utero, comme 
à celui in utero, la possibilité de voir protéger ses droits patrimoniaux à la 
condition qu'il naisse par la suite vivant et viable. Nous pouvons aisément 
imaginer l'ampleur du problème. Prenons le cas d'une succession. Faudra-t-il 
attendre, pour en finaliser le règlement, que tous et chacun des embryons conservés 
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aient été implantés afin de vérifier si la condition de la naissance se réalise?69 Il 
ne faut pas oublier que la situation particulière des embryons surnuméraires leur 
permet d 'être conservés vivants, par cryogénie, pendant plusieurs années. Qu'en 
est-il des tuteurs qui ont à protéger ses droits pendant ce temps? 
La fécondation in vitro entraîne la remise en question de la notion traditionnelle de 
filiation. Celle de l'enfant né à la suite de la fécondation en laboratoire des 
gamètes du couple et de la réimplantation chez la mère qui 1 'amènera à terme ne 
pose pas de problème juridique particulier; les règles ordinaires s'appliquent.70 
Quant au don d'embryon, la situation nous oblige à distinguer la filiation 
biologique de la filiation légale.71 Le droit québécois nous semble répondre 
adéquatement à une partie de la question. En effet, l 'article 538 C.c.Q. établit 
que: 
La contribution au projet parental d'autrui par un apport de forces génétiques à 
la procréation médicalement assistée ne permet de fonder aucun lien de filiation 
entre l'auteur de la contribution et 1 'enfant issu de cette procréation. 
69. On a beaucoup entendu parler des embryons d'Australie , dont les «parents» sont morts dans un 
accident d'avion, les laissant orphelins alors qu ïls étaient conservés pour implantation future. La 
question était de savoir si ces embryons avaient le droit d 'être implantés dans un utérus receveur 
et d'hériter de l'immense fortune laissée par les parents. Le sort de ces embryons, encore 
conservés, demeure incertain. Voir à ce sujet : G.P. SMITH, «Australian's Frozen "Orphan" 
Embryos : A Medical, Legal and Ethical Dilemma» (1985-86) 24 J. Fan1. L. 27; J.J. 
SALT ARELLI, «Genesis Retold : Legal Issues Raised by the Cryoconservation of Preimplantation 
Human Embryos» (1985) 36 Syracuse L. Rev. 1021 aux pp. 1030 à 1033. 
70. Encore que le législateur n'ait pas prévu de règle de filiation dans le cas de l'enfant né plus de 
trois cents jours après la mort de son père, dans les cas d'implantation posthume. 
71. Pour un aperçu des questions relatives à la filiation des enfants nés à la suite du don d 'embryon, 
voir généralement : É. DELEURY, «Filiation, parenté, identité : rupture ou continuité?» dans 
Sortir la maternité du laboratoire, Québec, Conseil du statut de la femme, 1988; É. DELEURY, 
«Droit de la filiation ct progrès scientifique» dans SFPBQ, Développements récents en droit de 
la santé (1991), Cowansville, Yvon Blais. 1991, 173; C. LABRUSSE-RIOU, «La filiation et la 
médecine moderne» ( 1986) 38 Rev. int. dr. comp. 419. 
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Cette disposition s'applique, à notre avis, aussi bien au donneur de sperme, à la 
donneuse d'ovule qu'au couple donneur d'embryon. Le don d'embryon ne permet 
pas de filiation légale entre l'enfant qui en est issu et les donneurs de gamètes. 
Qu'en est-il cependant de la réalité biologique? L'article Ill C.c.Q. semble 
démontrer que la personne qui accouche d'un enfant, sera sa mère pour les fins de 
l'acte de naissance.72 On applique donc l'adage materna semper certa est, 
donnant préséance à la maternité gestatrice plutôt qu'à la réalité génétique. Quant 
à la filiation paternelle, elle sera établie suivant les présomptions prévues par la 
loi73 en faveur du mari de la mère ou suivant la déclaration faite dans l'acte de 
naissance.74 Encore une fois ici, la réalité sociale risque de cacher la réalité 
biologique. 
Pendant la gestation, la filiation de l'enfant conçu peut revêtir une importance 
particulière, notamment quant à la tutelle légale. La loi prévoit en effet que ce sont 
ses père et mère qui en sont les tuteurs légaux pendant cette période.75 Les 
72. L'article 111 C.c.Q. se lit ainsi: 
L ' accoucheur dresse le constat de la naissance. 
Le constat énonce les lieu, date et heure de la naissance, le sexe de 
1 'enfant, de même que le nom et le domicile de la mère. 
73. Voir les articles 525 à 529 C.c.Q. 
74. Il n'est pas de notre propos de traiter en détail de la filiation de l'enfant issu de la FIV. Nous ne 
pouvons cependant nous empêcher de nous interroger sur le fait que, suite à un don d'embryon, 
la maternité gestatimmelle et la paternité sociale (le mari de la mère) ont préséance. Sans 
dispositions particulières, il sera alors impossible à l'enfant issu du don, de connaître ses origines 
biologiques comme le permet, dans certaines circonstances, 1 'article 583 C.c.Q .. dans le cas de 
J'adoption. L'article 542 C.c.Q. pourrait cependant permettre la transmission confidentielle 
d'inforn1ations aux autorités médicales, dans les cas de préjudice grave à la santé de la personne 
issue de la procréation assistée ou à celle de ses descendants. 
75. Art. 192 al.2 C.c.Q. On dit qu'ils sont tuteurs de leur enfant conçu. 
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auteurs Édith Deleury et Dominique Goubau s'interrogent sur cette disposition, 
particulièrement quant à la tutelle du père de l'enfant non encore né : 
En ca<; de conflit (entre les père et mère), par contre, la situation pourrait bien être 
différente. Les règles concernant l'établissement et la preuve de la filiation, à 
commencer par celles qui sont relatives à l'acte de naissance, ne s'appliquent 
évidemment qu 'à l'enfant déjà né. On peut penser que le législateur, en parlant 
de la mère de /'enfant conçu qui n· est pas né, visait de toute évidence la femme 
qui porte l'enfant. [ ... ] La question est plus épineuse en ce qui concerne le futur 
père.76 
S'agissant de la filiation des embryons ex utero, la question se formule en termes 
encore beaucoup plus complexes. La problématique soulevée par les auteurs 
précités en ce qui concerne la tutelle légale des parents, se pose ici non plus 
uniquement en fonction de celle du père, mais dorénavant aussi en fonction de celle 
de la mère. Dans le cas de ces embryons, la tutelle tant maternelle que paternelle 
pourra être remise en cause. On ne peut plus, dans ce cas, associer de façon 
aveugle la mère de 1 'enfant conçu à la personne qui le porte, puisque, par 
définition, l'embryon ex utero se trouve à l'extérieur de tout corps humain. 
Avant 1 'implantation donc, la question de la tutelle légale des parents se pose avec 
acuité. «Peut-on assimiler la fécondation in vitro à la conception»77 et ainsi 
donner même à l'embryon ex utero des tuteurs légaux, ou datifs, qui protégeront 
ses droits patrimoniaux pendant la durée de sa conservation? 
L'Office de révision du Code civil avait proposé, en matière de filiation, le texte 
suivant qui aurait permis de régler une partie de la question : 
76. Supra note 57 aux pp. 379-380. 
77. J. RUBELLIN-DEVICHL «Les procréations assistées : état des questions» (1987) 86 Rev. trim. 
dr. civ. 457 à la p. 486. Voir aussi É. DELEURY, «Droit de la filiation et progrès scientifiques» 
dans SFPBQ. Développements récents en droit de la santé ( 1991 ). Cowansville, Yvon Blais, 1991 , 
173 à la p. 183. 
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L ·enfant est réputé avoir été conçu dans les trois cents jours précédant sa 
naissance.78 
Cette présomption irréfragable79 faisait correspondre le moment de la conception 
avec celui de 1' implantation. Par cette disposition, la priorité est donnée à 
l'intention des parents plutôt qu'à la réalité biologique. La filiation de l'embryon 
est ainsi établie, avec les difficultés précédemment énoncées quant à la tutelle 
paternelle, à partir du moment où il intègre le corps de celle qui le portera. C'est 
à compter de cet instant seulement qu'il aurait des tuteurs légaux et pourrait voir 
protéger ses droits patrimoniaux. Cette solution peut être justifiée par le fait que 
l'implantation «Suppose, en principe, la même volonté que celle qui est censée 
exister au moment de la procréation par la méthode que certains appellent joliment 
«à l'ancienne» ... ».80 Avant l'implantation, l'embryon n'a donc pas de filiation. 
Cette approche a l'avantage de permettre une solution de convenance quant aux 
droits patrimoniaux dont pourrait, autrement, être titulaire l'embryon ex utero et 
quant au problème de 1 'identification de ses tuteurs légaux. 
Faire de l'implantation dans l'utérus le moment crucial pour l'établissement de la 
filiation soulève cependant d'autres questions. Des événements peuvent survenir 
entre la fécondation et 1 'implantation, qui auront un effet important sur la filiation 
de l'enfant né après une période de conservation. Ainsi, le divorce des parents 
pendant cette période pourrait remettre en cause la présomption de paternité et ainsi 
priver l'enfant d'une filiation. À ce moment, la question ne se pose plus 
uniquement au sujet du moment de la conception, 
78. Office de révision du Code civil, Projet de Code civil. Livre I. art. 29. 
79. Art. 2847 al. 2 C.c.Q. 
80. J. RUBELLIN-DEVICHI. supra note 77. 
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elle est surtout de savoir s'il faut procéder à l'implantation lorsqu 'un de ces 
événements perturbateurs de la filiation [séparation. divorce ou décès de 1 'un des 
deux parents] est survenu.81 
En l'absence de solution établie par le législateur, nous croyons que si un litige se 
présentait, dans 1' état actuel du droit, les tribunaux opteraient pour une position de 
commodité à l'effet que le législateur n'a pas voulu inclure les embryons conservés 
dans le terme «enfant conçu» et qu'en conséquence, ils ne pourraient voir protéger 
leurs droits patrimoniaux avant 1 'implantation. 
Le droit canadien et québécois ne répond pas aux interrogations sur le statut de 
l'embryon surnuméraire. Le droit actuel au sujet du fœtus, qu'il s'agisse des 
dispositions pénales concernant la vie prénatale ou du concept civiliste de l'enfant 
conçu, trouve difficilement application dans ce cas. Plusieurs théories ont été 
élaborées par les auteurs et les différents comités nationaux pour tenter une réponse 
à ces questions. 
81. J.-L. BAUDOUIN etC. LABRUSSE-RIOU. Produire l'homme: de quel droit?, Paris, P.U.F., 
1987 à la p. 236. La COMMISSION DE RÉFORME DU DROIT DU CANADA se dit d'accord 
avec J'utilisation posthume des embryons. supra note 8 à la p. 156 alors que la COMMISSION 
ROY ALE recommande que cette pratique soit interdite, supra note 4 à la p. 676 . 
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Chapitre II - L'embryon ex utero : vers un statut particulier? 
L'application difficile du droit actuel à l'embryon ex utero étant constatée, 
plusieurs solutions ont été envisagées. Pour certains, l'embryon humain est une 
personne dès le moment de la conception et mérite, à ce titre, la même protection 
que celle accordée aux autres êtres humains. À 1' opposé de cette thèse, se trouve 
celle voulant que les embryons issus de la FIV ne soient rien d'autre que des tissus 
biologiques sur lesquels des personnes peuvent exercer certains droits. Entre ces 
deux tendances, se présente une gradation de théories situant 1 'embryon dans une 
catégorie sui generis justifiant qu'on lui accorde un respect particulier sans lui 
reconnaître les droits d'une personne humaine vivante.82 Chacune de ces théories 
entraîne des conséquences importantes quant aux modes de disposition qu'il sera 
légitime de permettre. 
Pour les fins du présent texte, nous prendrons pour acquis que le pouvorr 
décisionnel sur le sort des embryons ex utero est accordé aux géniteurs de façon 
conjointe. Il s'agit de la solution majoritairement adoptée et elle ne fait plus 
aujourd'hui l'objet de grandes discussions.83 Parmi tous les intervenants 
82. Les théories visant à faire de l'embryon ex utero un sujet de droit dès la conception et celle 
suggérant qu'il se situe dans une catégorie sui generis ont aussi été suggérées pour le fœtus avec 
certaines adaptations. Notre étude ne visant que l'embryon se trouvant en dehors du corps 
humain, nous ne nous attarderons pas sur les conséquences de ces théories si elles étaient adoptées 
pour le fœtus. 
83. Voir à cet effet les recommandations des différents comités :COMMISSION DE RÉFORME DU 
DROIT DU CANADA. supra note 8 aux pp. 151-152; COMMISSION ROYALE SUR LES 
NOUVELLES TECHNIQUES DE REPRODUCTION, supra note 4 à la p. 674; MINISTÈRE DE 
LA SANTÉ ET DES SERVICES SOCIAUX, supra note 18 à la p. 61; BARREAU DU QUÉBEC, 
supra note 20 à la p. 30. Voir également aux États-Unis : AMERICAN FERTILITY SOCIETY, 
Ethics Committce, «Ethical Considerations of the New Reproductive Technologies» (1990) 53:6 
Fertility and Sterility 2 (Suppl. June 1990) et en Grande-Bretagne :M. WARNOCK, A Question 
of Life :The Warnock Report on Human Fertilisation and Embryology (Oxford :Basil Blackwell, 
1985). 
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nécessaires au processus de FIV, c'est aux donneurs de gamètes que l'on accorde 
généralement ce pouvoir. 
[I]t is reasonable to assume that the gametes providers have primary 
decisionmaking authority and that they are free to transfer their control to others. 
( .. . ) Thus in disputes concerning control or disposition of embryos, the persons 
providing the gametes, rather than physicians or third parties, would have 
presumptive decisionmaking authority. 84 
Encore une fois, il faut distinguer le pouvoir des donneurs de gamètes sur leurs 
embryons conservés, du pouvoir de la femme sur le sort du fœtus qu'elle porte. 
[A]Iors que les relations entre l'embryon et sa mère après implantation sont telles 
que l'interruption de grossesse est une décision de la femme, celle-ci n'a pas des 
droits aussi étendus sur un embryon qui n'est pas implanté.85 
Dans le con tex te d'une grossesse, c'est le droit à l'intégrité physique de la mère qui 
s'oppose à ce que le père puisse avoir un droit de veto sur la décision d'avorter.86 
Or, ce droit à l'intégrité n'est pas menacé lorsqu'il s'agit de décider du sort d'un 
embryon ex utero. Rien ne s'oppose ici à ce que les deux géniteurs partagent ce 
84. J.A. ROBERTSON, «Embryos, Families, and Procreative Liberty : The Legal Structure of the 
New Reproduction» (1986) 59 Southern Calif. L. Rev. 939 à la p. 976. Voir aussi sur le même 
sujet : E.K. POOLE, «Allocation of Decision-Making Rights to Frozen Embryos» (1990) 4 Am. 
J. Fam L. 67. 
85. P. LADRIÈRE, «Personne humaine potentielle et procréation» dans Cahiers S.T.S., Éthique et 
biologie, Paris, Centre National de Recherche Scientifique, 1986, 95 à la p. 97. 
86. L'investissement de la femme dans le processus de AV étant plus important que celui de son 
conjoint (douleurs, effets secondaires de 1 'hormonothérapie, hospitalisation,e.t.c.), certains se sont 
demandé si le droit de décider du sort des embryons surnuméraires ne devrait pas lui être accordé 
en exclusivité, mais on se rallie généralement à 1 'idée du pouvoir commun des membres du 
couple. Voir E.K. POOLE, supra note 84 à la p. 89. 
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pouvoir.87 La nature et l'étendue de ce dernier varieront, cependant, suivant la 
théorie adoptée. 
Section 1 - Les qualifications traditionnelles : sujet ou objet de droit? 
Toute tentative pour résoudre le problème du statut juridique de l'embryon nous 
fait nous confronter aux catégories traditionnelles du droit. Les deux premières 
théories élaborées en doctrine pour tenter de trouver une solution au sort des 
embryons ex utero proposent que ces derniers soient inclus dans l'une ou l'autre 
de ces catégories. L'embryon conservé sera, selon le cas, sujet ou objet de droit. 
A) L'embryon sujet de droit dès la conception 
1. L'approche théorique 
Suivant cette première théorie, l'embryon est un être humain dès le moment de la 
conception et possède des droits en lui-même à compter de cet instant; il est sujet 
de droit. La reconnaissance de ses droits ne dépend pas de ceux d'une autre 
personne. 
87. Plusieurs questions peuvent se poser concernant J'opportunité, pour les géniteurs, de prévoir 
d'avance le mode de disposition qui sera utilisé pour les embryons surnuméraires issus de la FIV. 
Et si une telle entente existe, est-elle susceptible d'exécution forcée en cas de désaccord entre les 
géniteurs? II n'est pas de notre propos de traiter de cette question. Nous renvoyons le lecteur aux 
articles suivants : C.D. AHNEN, «Disputes Over Frozen Embryos :Who Wins, Who Loses, and 
How Do We Decide?- An Analysis of Davis v. Davis, York v. Jones, and State Statutes Affecting 
Reproductive Choices>) (1991) 24 Creighton L. Rev. 1299; B.E. DA VIDOFF, «Frozen Embryos : 
A Necd For Thawing in the Legislative Process>) (1993) 47 SMU L. Rev. 131; J.D. INGRAM, 
«ln Vitro Fertilization : Problems and Solutions>) (1993) 98 Dick. L. Rev. 67; C. PERRY et L.K. 
SCHNEIDER. supra note 10; E.K. POOLE, supra note 84; J.A. ROBERTSON, supra note 2. 
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Parmi les arguments soulevés pour soutenir cette hypothèse, nous ne retiendrons 
que ceux considérés comme les plus importants. Ce sont les arguments relatifs à 
la spécificité génétique de 1 'embryon, à sa potentialité et celui de 1 'évolution 
longitudinale du développement humain. 
i) L'argument génétique 
Il est maintenant admis dans les milieux scientifique et médical que la cellule 
résultant de la rencontre du spermatozoïde et de l'ovule possède un patrimoine 
génétique différent de celui de chacune des cellules desquelles elle est issue. Le 
moment crucial est donc la fertilisation. En aucun temps avant ce moment n'y a-t-
il apparition d'un nouveau génome humain et il n'y a, par la suite, aucun 
changement majeur au niveau génétique. 
What bas to be argued is that the mother's egg, once fertilized, has acquired the 
necessary and sufficient characteristics, namely the genetic coding, which will 
allow it, without anything more, to become human. 88 
Forts de cette réalité biologique, les défenseurs de cette position affirment qu'à 
partir du moment où un nouveau membre de l'espèce homo sapiens existe, on doit 
lui reconnaître les droits accordés à tous les membres de cette espèce. 
ii) L'argument de la potentialité 
Cet argument veut que, en dépit du fait que l'embryon, au stade de développement 
qui nous intéresse, n'ait pas tous les attributs d'une personne humaine, il a 
intrinsèquement la possibilité de les développer. 
To assert that something has the potentiality to develop into something else is not 
necessarily to assert that it has the necessary and sufficient conditions to do so. 
It may merely mean that it has a good chance of becoming that thing, that it bas 
88. I. KENNEDY, Treat Me Right, Oxford, Clarendon Press, 1988 à la p. 125. 
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the opportunity to do so. In the context of the fertilized egg. it means that it 
meets certain criteria, it has the necessary genetic material, to enable it to 
participate in the lottery which Nature contrives for the continuation of existence 
until birth. 89 
Il ne s'agit donc pas d'une qualité effective de l'embryon qui justifierait de Je 
considérer comme humain à part entière. C'est l'anticipation d'un état futur. 
[ ... ] they argue from the premise that one type of creature will change into 
something different ta the conclusion that a creature of the first form has the 
moral properties of the second form. 90 
Les auteures Anne Fagot-Largeault et Geneviève Delaisi de Parseval font état de 
cet argument en ces termes : 
La capacité d'un développement pleinement humain est donnée dès la première 
cellule embryonnaire, elle est inhérente au génome. Il serait absurde de prétendre 
que ce moi ontologique commence après neuf mois de développement, ou 
s ' interrompt si l'être est momentanément frappé d'incapacité.91 
Ainsi, le fait pour l'embryon d'avoir la possibilité de se développer en une 
personne humaine, sujet de droit, implique qu'on lui reconnaisse, dès la conception, 
les droits dont 1 'humain est titulaire. 
iii) L'argument de l'évolution longitudinale 
Il ne fait aucun doute qu'un être humain a, à un certain moment de son existence, 
une valeur morale justifiant qu'on lui reconnaisse certains droits. La difficulté, on 
1' a vu, consiste à déterminer le moment, dans son évolution, où il acquiert ces 
droits. Il est très difficile de tracer une ligne séparatrice distincte entre les 
89. Ibid. aux pp. 125-126. 
90. N. POPLA WSKI et G. GILLETT, «Ethics and Embryos» (1991) 17 J. Med. Ethics 62 à la p. 62. 
91. A. FAGOT-LARGEAULT et G. DELAIS! de PARSEV AL, «Les droits de l'embryon (fœtus) 
humain, et la notion de personne humaine potentielle» (1987) 92 Rev. de Métaphysique et de 
Morale 361 à la p. 364. 
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différents stades du développement humain. L'embryon, le fœtus, l'enfant, 
l'adolescent ou l'adulte font tous partie d'une même continuité. Nous ne pouvons 
regarder un stade de développement en faisant abstraction des autres. Le premier 
est essentiel au second et ainsi de suite. 
If the initial stage in the human process does not occur none of the later stages 
can be reached and therefore this first stage is an essential component of the 
complex whole in the same way that the laying of foundations is the essential first 
stage of building a house. Who can say that any one stage of building a house 
is any more important than another when without ali stages one has nothing?92 
S'il est justifié d'accorder une valeur intrinsèque à l'être humain à un quelconque 
moment de son développement, cette valeur doit être accordée à ce même être à 
tous les stades de son existence puisque chacun de ces stades est tout aussi 
important que les autres. Tel est 1 'essentiel de cette argumentation . 
Cette position à 1 'effet de reconnaître un être humain dès la rencontre du 
spermatozoïde et de 1' ovule est notamment défendue par 1 'Église catholique.93 
2. Les implications 
Accepter que l'embryon non implanté, issu de la FIV, soit un être humain entraîne 
de nombreuses conséquences, la plus importante étant qu'il devient sujet de droit. 
92. N. POPLA WSKI et G. GILLETI, supra note 90 aux pp. 63-64. 
93. Instruction de la Congrégation pour une doctrine de la foi, Le don de la vie, respect de la vie 
humaine naissall!e et dignité de la procréation , Paris, Éditions du Cerf, 1987. Voir aussi : J.-P. 
DURAND, «Le statut juridique de l'embryon : le point de vue catholique» dans Raphaël Draï et 
Michèle Harichaux. dir., Bioéthique et droit. Paris. PUF, 1988, 62. 
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En effet, comme nous 1 'avons vu précédemment, le législateur accorde à tout être 
humain la personnalité juridique et la pleine jouissance des droits civils.94 
Selon cette hypothèse, les droits civils dont pourrait jouir l'embryon surnuméraire 
sont ceux reconnus à tous les autres êtres humains y compris les droits 
constitutionnels.95 Par ailleurs, d'autres droits, qui ne sont pas fondamentaux, ne 
sont pas exercés de façon égale par tous. Par exemple, les mineurs et les majeurs 
inaptes voient l'exercice de certains de leurs droits restreint par le législateur. Si 
donc, il est légitime de limiter ainsi l'exercice des droits des personnes mineures, 
des restrictions semblables aux droits de 1 'embryon ex utero pourraient aussi être 
autorisées. Le problème est d'identifier quels sont les droits garantis à l'embryon 
et dans quelle mesure ils peuvent être limités. 
Le droit le plus fondamental dont jouirait l'embryon ex utero à titre d'être humain 
est celui du droit à la vie reconnu par les chartes canadienne96 et québécoise97• 
Selon la Charte canadienne, il ne peut être porté atteinte à ce droit qu'en 
conformité avec les principes de justice fondamentale. Ainsi, une législation 
permettant la destruction des embryons surnuméraires porterait indûment atteinte 
à ce droit à la vie. Les embryons conservés pourraient, par l'intermédiaire de 
représentants légaux98 , exiger la cessation d'une telle entrave ou demander 
94. Art. 1 C.c.Q. 
95. Par exemple le droit à la vie. à l'intégrité et à l'inviolabilité de la personne etc. W.D. BOWIE, 
«Multiplication and Division- New Math for the Courts : New Reproductive Technologies Create 
Potential Legal Time Bombs» (1990) 95 Dickinson L. Rev . 155 à la p. 173. 
96. Art. 7 Charte canadienne 
97. Art. l Charte québécoise 
98. Ces représentants seraient. suivant cette hypothèse , les parents de l'embryon-enfant avec les 
difficultés que cela pose. Voir supra chapitre I. 
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réparation. Par exemple, la clinique de fertilité où sont entreposés des embryons 
pourrait être tenue responsable de leur mort s'il y avait arrêt du système de 
cryogénie, et se voir obligée de verser une compensation monétaire non seulement 
aux parents pour leurs dommages, mais aussi, théoriquement, aux représentants 
légaux des embryons, pour les souffrances causés à ces derniers avant leur mort. 
Cependant, 1 'exigence d'une perception consciente ferme actuellement la porte à 
ce type de préjudice, de même qu'à celui de l'abrègement de la vie.99 
Si l'embryon ex utero est un être humain, il doit posséder des droits indépendants 
de ceux de ses parents. Accorder à ces derniers le choix de disposer de leurs 
embryons suivant leur bonne volonté, limite le droit à la vie de ceux-ci. À cet 
égard, il nous apparaît que la reconnaissance de l'embryon ex utero comme sujet 
de droit est inconciliable avec une législation qui reconnaîtrait aux donneurs de 
gamètes le droit de disposer en toute liberté des embryons issus de la FIV. 
Certains auteurs soutiennent, en matière d'avortement, que reconnaître à l'enfant 
conçu la personnalité juridique, donc le droit à la vie, n'empêche pas de pouvoir 
recourir dans certaines circonstances à l'interruption volontaire de grossesse. 100 
Il s'agit, à ce moment, de mettre en parallèle deux droits, celui de la mère et celui 
du fœtus, et de décider lequel sera privilégié. Dans le cas où 1 'intégrité de la mère 
serait menacée, le droit de cette dernière pourrait prévaloir sur celui du fœtus à sa 
propre intégrité et ainsi, l'interruption de grossesse pourrait être pratiquée 
légalement. 
99. Driver c. Coca-Cola Ltd .. [ 1961] R.C.S. 201. 
100. S. PHILIPS-NOOTENS. supra note 44 aux pp. 214-215. 
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Cette argumentation ne peut toutefois pas être maintenue lorsqu'il s'agit de 
permettre la destruction d'embryon ex utero. Il faudrait ici confronter le droit de 
1 'embryon à celui des parents, donc établir si le droit de ces derniers est plus ou 
moins important que celui des embryons. Or, il n'y a pas, dans ce cas, d'atteinte 
au droit à l'intégrité physique de l'un ou l'autre des parents. Le seul droit que 
pourraient revendiquer les parents à l'encontre d'une législation qui leur interdirait 
de détruire leurs embryons, est celui de ne pas avoir de descendants, qui serait 
inclus dans le droit de procréer. 10 1 Cependant, il n'est pas clair que ce droit de 
ne pas avoir de descendance existe à partir du moment où 1' embryon est déjà 
conçu. Une législation interdisant la destruction des embryons et obligeant les 
parents à en faire don102 dans les cas d'impossibilité d'implantation chez la 
donneuse, n'entraîne pas de fardeau financier ou physique pour les donneurs de 
gamètes (ils n'auront en effet aucune responsabilité parentale envers l'enfant né à 
la suite d'une adoption prénatale). Il n'est donc pas certain qu'une telle limitation 
de leur droit serait illégale. Le fardeau des parents est ici seulement psychologique 
101. Certains auteurs incluent, dans le droit de procréer, celui de ne pas procréer alors que pour 
d 'autres auteurs, il faut distinguer ces deux droits. Toute limitation à la liberté de décision en la 
matière porterait atteinte au droit de procréer. Sur l'atteinte possible au droit de procréer en 
matière de FIV, voir notamment : S.P. BERENBAUM, «Davis v. Davis : Frozen Embryos and 
the Thawing ofProcreative Liberties» (1990) 36 Wayne L. Rev. 1337; W.D. BOWIE, supra note 
95; J.P. BROWN, «"Unwanted. Anonymous, Biological Descendants" : Mandatory Donation Laws 
and Laws Prohibiting Preembryo Discard Violate the Constitutional Right to Privacy» (1993) 28 
U. San Fran. L. Rev. 183; J.L. CAROW, «Davis v. Davis : An Inconsistent Exception to an 
Otherwise Sound Rule Advancing Procreationnal Freedom and Reproductive Technology» (1994) 
43 Depaul L. Rev. 523; A.J. CUY A, «The Legal Dimensions of ln Vitro Fertilization : 
Cryopreserved Embryos Frozen in Legal Limbo» (1991) 8 J. Human Rights 383; T.L. DA VIS, 
«Protecting the Cryopreserved Embryo» (1990) 57 Tenn. L. Rev. 507; J.A. ROBERTSON, 
«Embryos, Families, and Procreative Liberty : The Legal Structure of the New Reproduction» 
(1986) 59 Southem Calif. L. Rev. 939; K. SCHAEFER. «ln-Vitro Fertilization. Frozen Embryos. 
and The Right to Privacy- Are Mandatory Donation Laws Constitutional? >> (1990) 22 Pac. L. J. 
87; G.P. SMITH. «Procreational Autonomy v. State Intervention : Opportunity or Crisis For a 
Brave New World?» (1986) 2 J. L. Ethics & Pub. Pol'y 635. 
102. Il faudrait ici parler plutôt d'adoption prénatale, dont les règles seraient à créer. puisque la loi ne 
permet pas de «donner» un être humain. 
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et émotionel, c'est-à-dire celui de savoir qu'un enfant, qu'ils ne connaissent pas, 
peut leur être génétiquement lié. Le seul droit des parents étant celui, 
hypothétique, de ne pas avoir de descendants non désirés, ce droit ne pourrait être 
privilégié aux dépens du droit à la vie de l'embryon. Le fardeau psychologique des 
parents, eu égard à la situation particulière des embryons ex utero, pèse bien peu 
dans la balance lorsqu'il est confronté avec le droit à la vie d'un être humain, ici 
l'embryon. Sans être absolu 103, le droit à la vie devrait, à notre avis, avoir 
préséance sur le droit de procréer, y inclus le droit de choisir le sort des 
embryons, si tant est que ce droit existe. Ce droit à la vie de 1 'embryon 
nécessiterait qu'on lui reconnaisse le droit d'être implanté dans un utérus 
receveur. 104 
Dans l'hypothèse où l'embryon est un être humain, le droit applicable lors d'un 
conflit entre les parents à son sujet serait celui de la garde d'enfants. 105 Il 
faudrait donc, suivant les principes établis en cette matière, tenir compte de l'intérêt 
de 1 'embryon lorsqu'on déciderait lequel des deux parents en aurait la garde. 106 
Le problème est de taille : comment évaluer 1 'intérêt d'un être qui n'a aucune 
103. On reconnaît en effet le droit d'enlever la vie à une personne dans certains cas de légitime 
défense. 
104. Il faudrait, dans une même mesure, accorder le droit à l'implantation (donc à la vie) à tous les 
embryons, y compris ceux atteints de déficiences sévères à moins de faire une analogie avec les 
décisions de non-traitement. 
105. W.D. BOWIE, supra note 95 à la p. 176; P. KASIMBA et S. BUCKLE, «Guardianship and the 
IVF Human Embryo» (1989) 17 Melbourne U. L. Rev. 139; M.F. SUBLETT, «Frozen Embryos : 
What Are They and How Should the Law Treat Them» (1990) 38 Clev. St. L. Rev. 585 à la p. 
603 . 
106. L'article 514 C.c .Q. établit que : 
Au moment où il prononce la séparation de corps ou postérieurement, le 
tribunal statue sur la garde, l 'entretien et l'éducation des enfants, dans 
l'intérêt de ceux-ci et le respect de leurs droits. en tenant compte, s ' il y 
a lieu. des accords conclus entre les époux. 
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conscience, aucun moyen de réagir d'une façon ou d'une autre et qui n'a jamais 
pu exprimer d'avance sa volonté? Devrait-on, dans tous les cas, accorder la garde 
à celui des deux parents voulant procéder à l'implantation, soit par lui même ou par 
l'intermédiaire d'une autre personne, donc le plus en mesure de favoriser le droit 
à la vie de l'embryon? Et si la cour accorde la garde à un époux, ce dernier a-t-il 
l'obligation de rendre l'embryon à terme c'est-à-dire jusqu'à la naissance, même 
lorsque les circonstances ont changé?107 Si l'on ne peut forcer une femme à 
mener à terme une grossesse non désirée, le droit à 1 'intégrité suppose également 
qu'on ne pourrait 1' obliger à devenir enceinte. 108 
Aussi, la personne ayant la garde des embryons pourrait réclamer, pour eux, une 
pension alimentaire à 1' autre parent en vertu de 1' obligation alimentaire prévue aux 
articles 585 et 586 C.c.Q. Le montant de la pension pourrait dans ce cas, être 
déterminé en fonction des coûts reliés à la conservation des embryons par 
cryogénie. 
La reconnaissance de 1 'embryon surnuméraire comme être humain, donc titulaire 
de droits, lui permettrait aussi de revendiquer des droits patrimoniaux. Il aurait 
donc le droit d'hériter, d'être le bénéficiaire d'une donation etc. 
Si on applique ce droit positif à l'embryon congelé, on ne peut que constater que 
l'enfant issu de cet embryon pourra faire remonter sa capacité civile au jour de 
la fécondation, puisqu'il lui sera facile de démontrer son existence à compter de 
ce jour. 109 
107. M.F. SUBLEIT, supra note 105 aux pp. 603-604. 
108. Ibid. 
109. G. RAYMOND, supra note 60 à la p. 9. 
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Comme toute autre personne juridique, son «droit à la jouissance paisible et à la 
libre disposition de ses biens» 110 devrait être protégé contre toute atteinte illicite. 
Avec la possibilité de maintenir en vie l'embryon pendant plusieurs années avant 
qu'il ne soit implanté et qu'il puisse remplir la condition de la naissance, cette 
reconnaissance aurait pour effet, nous l'avons vu, de retarder, pendant ce délai, le 
règlement des successions. 
Dans l'état actuel du droit et suivant la décision de la Cour suprême dans l'affaire 
Daigle, reconnaître à l'embryon ex utero la personnalité juridique entraînerait le 
paradoxe suivant : l'embryon serait une personne juridique tant et aussi longtemps 
qu'il ne serait pas implanté. Une fois rendu dans l'utérus, il perdrait cette 
personnalité jusqu'à ce qu'il naisse vivant et viable. Accorder à l'embryon situé 
hors de l'utérus les attributs de la personnalité juridique nécessite, pour la 
cohérence du droit, que l'embryon et le fœtus in utero en soient aussi les titulaires. 
Très peu d'États ont consacré 1 'embryon être humain dès sa conception. En fait, 
la Louisiane est une des seules juridictions à avoir adopté cette position. 
Au chapitre traitant de la procréation médicalement assistée, le Code civil 
louisianais définit l'embryon humain comme étant un ovule humain fécondé in 
vitro et composé d'une ou plusieurs cellules.111 Dès sa fécondation, l'embryon 
humain est sujet de droit en vertu de l'article 123 du Code civil qui se lit ainsi: 
123. Capacity 
110. Art. 6 Charte québécoise. 
Ill. Code ciFi/ de la Louisiane (Acts. State of Louisiana. Regular Session, 1986), art.12l. 
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An in vitro fertilized human ovum exists as a juridical person until such time as 
in vitro fertilized ovum is implanted in the womb; or at any other time when 
rights attach to an unborn child in accordance with law. 112 
Peu de décisions ont été prises par les tribunaux concernant le statut de 1 'embryon 
ex utero. Dans une affaire américaine, Davis v. Davis113, un couple avait 
entrepris des procédures de divorce alors que des embryons issus de leurs gamètes 
se trouvaient conservés en laboratoire pour -implantation future. Devant le tribunal 
de première instance, monsieur Davis, affirmant qu'il détenait un droit de propriété 
indivis sur ces embryons, exigeait qu'ils soient détruits alors que madame, 
prétendant qu'il s'agissait plutôt de personnes humaines, désirait que leur garde lui 
soit accordée pour procéder à leur implantation. La cour de première instance a 
décidé que des embryons cryoconservés étaient des enfants et qu'on devait juger 
de leur sort en fonction des normes relatives à la garde d'enfants. Le juge 
s'interroge sur le statut juridique de ces embryons afin de déterminer quelles règles 
de droit doivent s'appliquer en l'espèce. Après avoir conclu que les sept (7) 
embryons conservés sont des êtres humains, il en accorde la garde à madame Davis 
puisqu'elle est la personne la plus apte à protéger leur intérêt en leur assurant, par 
l'implantation, une chance de survie.114 
112. Ibid. à l'art. 123. 
113. Davis v. Davis, Court de circuit, comté de Blount, Tennessee, no E-14496 (21 septembre 1989). 
114. Cette décision et celles des instances supérieures ont donné lieu à une abondante littérature. Voir 
notamment: C.D. AHNEN, supra note 87; S.P. BERENBAUM, supra note 101; J.L. CAROW, 
supra note 101; M.M. EGET, «The Salomon Decision : A Study of Davis v. Davis» (1991) 42 
Mercer L. Rev. 1113; T. FELICIANO, «Davis v. Davis : What About Future Disputes?» (1993) 
26 Conn. L. Rev. 305; K.H. HARRIS, «Family Law -Davis v. Davis : A Step Back for the Right 
to Procreate» (1993) 23 Memphis St. U. L. Rev. 399; K. E. LUONGO, «The Big Chili : Davis 
l ' . Davis and the Protection of "Potential Life"?» (1995) 29 New Engl. L. Rev. 1011; R.J . 
MULLER, «Davis v. Davis : The Applicability of Privacy and Property Rights to the Disposition 
of Frozen Preembryos in lntrafamilial Disputes» (1993) 24 U. Toi. L. Rev. 763; M.A. PIEPER. 
«Frozen Embryos- Persons or Property? :Davis v. Davis» (1990) 23 Creighton L. Rev. 807; M.S. 
SIMON, «"Honey, 1 Froze The Kids" : D(ll'is v. Davis and the Legal Status of Early Embryos» 
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Cette première position favorisant la reconnaissance de droits à l'embryon a été 
farouchement contestée. Nombre d'auteurs nient à ce dernier quelque droit que ce 
soit. Il ne faut pas, selon eux, reconnaître de droits à l'embryon car ce dernier 
n'est autre chose qu'un objet sur lequel peuvent s'exercer des droits. 
B) L'embryon objet de droit 
1. L'approche théorique 
Cette seconde position, se situant à 1' opposé de la première, ne reconnaît pas de 
droits à l'embryon pour lui-même. Bien au contraire, l'embryon est considéré 
comme objet de droit, c'est-à-dire que certaines personnes peuvent le «détenir» ou 
exercer sur lui les droits dont elles-mêmes sont titulaires. L'embryon pourrait donc 
être assujetti aux mêmes réglementations que le sont les autres «choses». Cette 
identification de l'embryon aux biens plutôt qu'aux êtres humains est favorisée par 
le fait qu'il se trouve à l'extérieur de tout corps humain et qu'il est ainsi plus facile 
d'en faire un objet d'appropriation. 
Les tenants de cette seconde doctrine prétendent que l'embryon, tout comme le 
fœtus, ne devient titulaire de la personnalité juridique qu'à partir du moment où il 
naît vivant et viable. Avant cette étape, aucune restriction ne devrait être imposée 
quant à la façon d'en disposer. 
Certains arguments provenant de la nature biologique de l'embryon ex utero ont 
été utilisés pour soutenir cette thèse. 
(1991) 23 Loy. U. L. J. 131. 
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L'embryon est constitué de quatre à huit cellules indifférenciées alors que des 
millions de cellules différenciées sont nécessaires pour qu'il y ait un être humain. 
L'auteur Helga Kuhse soutient que, puisque chacune des cellules de l'embryon in 
vitro, n'ayant pas encore atteint le stade de la différenciation, peut se développer 
pour former un individu distinct115, nous ne pouvons dire de cet embryon qu'il 
est lui-même un être individualisé116• 
Certaines caractéristiques apparaissent nécessaires pour distinguer un être humain 
des autres espèces vivantes. Le fait de tuer un être humain est considéré comme 
un acte beaucoup plus condamnable que celui de tuer un animal. L'importance 
plus ou moins grande que 1 'on accorde à chacun de ces gestes se justifie par les 
différences fondamentales entre les animaux et les humains. 
[T]he morally relevant differences are those based on our superior mental powers 
- our self-awareness, our rationality, our moral sense, our autonomy, or sorne 
combination of these. They are the kind of things, we are inclined to say, which 
make us "uniquely human". To be more precise, they are the kinds of thing 
which make us persons.117 
L'embryon, à la lumière de ces critères, ne peut être considéré comme un être 
humain. Il n'a pas et n'a jamais eu de cerveau, aucun système nerveux, il n'a pas 
la capacité d'interagir ou d'entrer en relation avec son milieu. Rappelant que 
chacune des cellules du corps humain possède les chromosomes humains et que 
nous ne pouvons tenir compte de ce critère dans la définition d'un être humain, 
115. À ce sujet, nous référons le lecteur aux données factuelles énoncées au chapitre préliminaire. 
116. H. KUHSE, «The In Vitro Embryo. Questions of Individuality and Moral Status» (1990) 1 J. Int. 
Bioéth. 92. L'auteur d01me l'exemple suivant : Prenons un embryon humain constitué de quatre 
cellules; appelons-le Adam. Si cet embryon devait se développer en trois individus, lequel serait 
Adam? Nous ne pouvons identifier aucun des trois comme étant Adam. On retrouverait plutôt 
trois individus nouveaux, Charles, Bill et David par exemple. 
117. Ibid. à la p. 95. 
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l'auteur Wendy Dullea Bowie ajoute que d'autres critères de détermination sont 
beaucoup plus pertinents. 
The present or past ability to maintain independent vital functions (heartbeat, 
respiration, temperature and brainwaves) is, more logically, the necessary starting 
indicia. 118 
À l'argument voulant que le seul fait d'appartenir à l'espèce homo sapiens justifie 
que l'on accorde à l'embryon les mêmes droits que ceux attribués aux humains, 
Kuhse répond que le critère de l'espèce ne peut fonder une telle discrimination. 
1 believe "species" is analagous to "race". Neither race nor species can, in itself, 
provide the basis for determining the wrongness of killing members of one group 
or another. 119 
La réalité biologique du pourcentage de survie des embryons lors d'une fécondation 
naturelle justifie que l'on n'accorde pas à cet embryon le même statut qu'à 
1 'humain. En effet, puisque près de la moitié des ovocytes fécondés suite à une 
relation sexuelle n'atteignent jamais le stade implantatoire, il serait illogique de 
protéger ceux se trouvant en laboratoire mais non ceux se trouvant dans leur milieu 
naturel, l'utérus féminin .120 De même que l'on ne tente pas de «Sauver» tous les 
embryons in utero avant 1 'implantation, de même on ne doit pas faire cette 
tentative sur les embryons surnuméraires. À cet égard, la situation particulière de 
l'embryon ex utero exige cependant certaines distinctions. Alors que les moyens 
118. W.D. BOWIE, supra note 95 à la p. 178. 
119. Supra note 116 à la p. 96. L'auteur souligne qu'il serait tout aussi condamnable de tuer un extra-
terrestre ayant toutes les qualités dites humaines (sensibilité, intelligence etc.) que de tuer un 
humain. La non appartenance à 1 'espèce humaine ne pourrait justifier un tel meurtre. 
120. C. TOLTON. «Medicolegal Implications of Constitutional Status for the Unborn : "Ambulatory 
Chalices" or "Priorities and Aspirations"» (1988) 47 U. T. Fac. L. Rev. 1 à la p. 9. 
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techniques de «sauver» les embryons situés à 1 'intérieur du corps de la femme sont 
limités,121 ceux susceptibles de venir en aide aux embryons in vitro existent. 122 
Quant à 1' argument voulant que 1 'embryon, étant une personne potentielle, mérite 
qu'on lui accorde les droits de la personnalité, l'auteur américain John A. 
Robertson souligne que la possibilité de se développer en une personne ne signifie 
pas que cette personne existe déjà. 123 Ainsi, le gland, fruit du chêne, ne peut être 
considéré comme l'arbre lui-même bien qu'il ait tout le potentiel pour le 
devenir. 124 Il lui manque certaines qualités essentielles pour être un chêne. 
Il faut bien admettre également que certains choix de notre société tendent à 
démontrer que 1 'on accorde naturellement davantage de valeur à 1 'enfant né vivant 
qu'à celui qui n'est que conçu, qu'il se trouve in utero ou ex utero. En effet, en 
permettant 1 'amniocentèse et 1 'avortement thérapeutique dans les cas de 
malformation génétique grave du fœtus, on indique qu'il est moins condamnable 
d'interrompre la grossesse que de supprimer, après sa naissance, un enfant 
lourdement handicapé. Le sort des humains mérite une plus grande attention que 
celui des embryons à un stade précoce de développement. La philosophe Marie-
Hélène Parizeau exprime en ces termes 1 'avis de plusieurs personnes : 
12 L. Limités mais pas inexistants. Dans la mesure où l'on argumente sur les moyens de sauver les 
embryons ex utero. il faut aussi voir les moyens de prévenir la perte de ceux se trouvant à 
1 'intérieur du corps maternel. À cet égard. pour la logique de l'argumentation, il faudrait interdire 
l'usage du stérilet (qui a justement pour but d'empêcher l'implantation des embryons dans 
l 'utérus) et de la «pilule du lendemain» (qui a le même effet). 
122. Par exemple la conservation qui permet aux embryons d'attendre un utérus receveur. 
123. Supra note 2 à la p. 445. 
124. Ibid. 
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Sur le plan éthique, personnellement je refuse de rn 'attendrir sur des embryons 
orphelins. alors qu'il y a des milliers d'enfants abandonnés, maltraités et 
martyrisés ... 125 
Pour certains, la question n'est pas de savoir quel est le statut juridique de 
l'embryon ex utero mais quelles sont les règles de droit les plus adaptées à sa 
situation. Autrement dit, le droit applicable à cet embryon doit-il être celui des 
personnes ou celui des biens? La décision à ce sujet doit être prise non pas en 
fonction de 1 'embryon lui-même, mais en fonction des règles juridiques créant le 
moins d'inconvénients lorsqu'elles lui sont appliquées. 126 
On the other hand, cogent arguments have been made arguing that property law 
is well-suited to govem the relationship between the progenitors and the 
preembryo. The issue is whether it is possible to view gamete providers as 
holding a "bundle of rights" in relation to a preembryo without losing sight of the 
preembryo's human potential or symbolic value. 127 
Le terme propriété doit ici être interprété dans son sens juridique c'est-à-dire 
comme désignant non pas la chose elle-même, mais le pouvoir exercé par une 
personne sur une chose ou une activité. La propriété doit être entendue comme 
étant un ensemble de liens juridiques ayant pour but de définir l'usage qu'une 
personne peut faire de ses biens. 128 Cette façon d'envisager le problème des 
125. M.-H. PARIZEAU, «La congélation des embryons humains :enjeux éthiques, le consentement et 
le statut de l'embryon» (1988) 6 Dires 25 à la p. 49 (note 11). 
126. Voir notamment M.M. LITMAN et G.B. ROBERTSON, «Techniques de reproduction :Le droit 
des biens est-il un régime juridique applicable aux produits de reproduction? >> dans Commission 
royale sur les nouvelles teclmiques de reproduction, Les aspects juridiques liés aux nouvelles 
techniques de reproduction. Collection d'études de la Commission royale sur les nouvelles 
techniques de reproduction, vol. 3, Ottawa, Groupe Communications Canada, 1993, 263; R.J. 
MULLER, supra note 114; J.A. ROBERTSON supra note 2. 
127. R.J. MULLER, ibid. à la p. 795. 
128. Ibid.; W.D. BOWIE, supra note 95. 
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embryons surnuméraires limite le questionnement philosophique sur leur statut et 
change l'orientation du débat. 
Quand on pose la question de savoir si les personnes et les produits de 
reproduction doivent, sur le plan juridique, avoir le même statut que «les poignées 
de porte, les gésiers de volaille» ou les véhicules automobiles, on n'obtient pas 
la même réponse qu ·à celle de savoir si les personnes doivent exercer un pouvoir 
exclusif sur leur personne physique et sur leurs produits de reproduction. À la 
première question, intuitivement, la réponse est non. À la deuxième, la réponse 
est oui quand il s'agit d 'exercer le pouvoir sur sa propre personne, mais elle 
devient moins catégorique peut-être lorsqu'il s'agit des produits de reproduction. 
On constate donc que la manière dont on choisit de poser un problème influe sur 
la solution qu'on y apporte. 129 
Le droit de propriété limite les actions extérieures en protégeant les privilèges de 
la personne détentrice de ce droit. Il permet donc au titulaire du droit d'agir de 
façon indépendante. C'est un modèle social qui institue les liens unissant les 
individus entre eux et qui établit les oppositions pouvant être invoquées, au nom 
de la propriété privée, lorsqu 'il est porté atteinte à ce droit. 
Property rights serve as a basis for liberty by securing sorne of the means 
necessary to act free from outside influence. 130 
Le droit des biens permettant 1' adaptation des contours du droit de propriété en 
fonction de 1' objet de ce droit, il serait, selon cette hypothèse, le plus facile à 
adapter à la situation des embryons ex utero. 
The development of medically assisted reproductive techniques may have created 
the need to treat a human conceptus under property law. Property has the 
elasticity to incorporate the reproductive products of progenitors who use 
IVF. 131 
129. M.M. LITMAN et G.B. ROBERTSON, supra note 126 à la p. 274. 
130. R.J. MULLER, supra note 114 à la p. 797. 
131. Ibid. à la p. 802. 
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Il faudrait définir ce droit en fonction de la nature particulière de 1' embryon et 
établir précisément les limites du droit c'est-à-dire décider de ce qui pourra 
légalement en être fait. 
2. Les implications 
Lorsqu'on envisage 1 'embryon ex utero comme objet de droit, il nous faut étudier 
quels sont exactement les droits, privilèges et pouvoirs des propriétaires à l'égard 
de leurs biens. 
Le droit de propriété est celui permettant à une personne «d'user, de jouir et de 
disposer librement et complètement d'un bien, sous réserve des limites et des 
conditions d'exercice fixées par la loi». 132 Le droit protège donc les privilèges 
du propriétaire contre toute atteinte illicite. 
Tenir l'embryon pour objet de droit implique que le titulaire du droit de propriété 
puisse en disposer par la vente, la donation ou l'échange. Le pouvoir de disposer 
d'une chose implique aussi celui de la détruire. Ce droit s'étend à la vie elle-
même.133 Par exemple, le propriétaire d'un chien peut décider de le faire 
euthanasier. 134 
132. Art. 947 C.c.Q. 
133. W.D. BOWIE, supra note 95 à la p. 171. 
134. Évidemment. l'euthanasie doit être pratiquée sans cruauté, mais cette exigence ne limite pas le 
droit de vie ou de mort du propriétaire sur son animal. ibid. 
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Suivant la législation actuelle, le droit d'user de la chose a pour conséquences que 
les détenteurs du droit de propriété sur 1 'embryon sont également libres de le rendre 
disponible pour la recherche ou, pourquoi pas, l'échanger contre égale valeur! 
L'embryon conservé faisant partie, au même titre que les autres biens, du 
patrimoine de son propriétaire, il pourrait même constituer une partie du gage 
commun de ses créanciers et pourrait être saisi en conséquence. En effet, l'article 
2644 C.c.Q. édicte que l'ensemble des biens du débiteur constituent le gage 
commun de ses créanciers et sont affectés à 1 'exécution de ses obligations. Pour 
éviter cette conséquence, il faudrait une intervention du législateur afin de rendre 
insaisissables les embryons conservés, au même titre que certains autres biens 
personnels. 135 Mais la notion même de patrimoine est ici problématique. En 
effet, du patrimoine duquel des deux géniteurs l'embryon fait-il partie? Il faudrait 
entendre ici que chacun possède un droit indivis dans la chose. Or, comme nul ne 
peut être forcé de rester dans l'indivision 136, une action pourrait être entreprise 
pour mettre fin à cet état d'indivision! 137 
Nous pouvons tenter de régler la question en imaginant, avec Lori Andrews, une 
forme de droit de propriété limité sur le produit de la conception. 138 L'au te ure, 
parlant du droit que peut exercer une personne sur les parties et les produits de son 
corps, introduit la notion de quasi-propriété. 
135. Voir les articles 552 et suivants C.p.c. 
136. Art. 1030 C.c.Q. 
137. Bien entendu. comme pour de nombreux biens. le partage ne pouvant se faire en nature, la part 
de chacun serait attribuée en numéraire à la suite de l'aliénation de l'embryon. 
138. L.B. ANDREWS. «My Body. My Property» (1986) 16:5 Hastings Cent. Rep. 28. Voir aussi W. 
BOULIER, «Sperm. Spleens. and other Valuables : The Need to Recognize Property Rights in 
Human Body Parts» (1995) 23 Hofstra L. Rev. 693. 
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Under this approach human beings have the right to treat certain physical parts 
of their bodies a<; abjects for possession, gift, and tracte, but they do not become 
abjects so long as others cannot treat them as property. 139 
Peut-on considérer ces embryons comme des organes ou des produits du corps et 
ainsi décider de leur statut en fonction des règles relatives à la disposition d'une 
partie du corps? L'article 19 C.c.Q. prévoit en effet cette possibilité pour une 
personne, suivant certaines conditions, d'aliéner une partie de son corps140• Il 
existe cependant une objection majeure à 1' application de ces dispositions à 
l'embryon issu de la FIV. Alors que l'organe ou le tissu possède un code 
génétique identique à celui du donneur, tel n'est pas le cas de l'embryon. Ce 
dernier possède un patrimoine génétique unique, différent de celui de chacun des 
donneurs de garnètes. 141 
Here, however, what is being claimed as property is an embryo. An embryo is 
not divisable into a sperm and an egg, despite owing its existence to each and 
containing genetic material from both. Once fertilization occurs, the sperm and 
the egg cease to be separate entities. There may be property rights in the sperm 
or the egg prior to combining, but when genetic material is allowed to combine 
to create living cells which contain ali the necessary genetic material to develop 
into a human being, one can no longer assert under Moore that it is a body 
part.I42 
De plus, l'embryon surnuméraire se trouvant par nature en dehors de tout corps 
humain, comment pourrait-il être une partie du corps? Et même en permettant une 
139. L.B. ANDREWS, ibid. à la p. 36. 
140. Le premier alinéa de l'article 19 C.c.Q. se lit comme suit: 
Une personne majeure. apte à consentir. peut aliéner entre vifs une partie de son 
corps pourvu que le risque couru ne soit pas hors de proportion avec le bienfait 
qu'on peut raisonnablement en espérer. 
141. D. PRETORIUS, «Rights to Gametes. Zygotes and Embryos in Storage» (1993) 12 Med. Law 607 
à la p. 609; L.E. SWEENEY, «"Chilling" The Procreational Choice : Frozen Embryos- Who Gets 
What When the Donor Couple Divorce» (1990) 25 New Engl. L. Rev. 367 à la p. 374. 
142. L.E. SWEENEY, Ibid. 
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fiction et le considérant tel, devrait-il être une partie du corps de la mère ou de 
celui du père qui ont tous deux participé à la «création» de cet embryon par 
l'apport de matériel génétique? 
Nous faisons face à la même difficulté lorsqu'il s'agit de le considérer comme un 
produit du corps en vertu de l'article 25 C.c.Q. 143 Le pouvoir que possède une 
personne de disposer de ses organes ou des produits de son corps trouve son 
fondement dans le droit reconnu à l'autodétermination, «C'est-à-dire cette liberté 
accordée à toute personne ayant la capacité juridique, de prendre les décisions 
relatives à son propre corps dans les limites imposées par la loi» 144• Lorsqu'il 
s'agit du sang, du sperme145 ou des ovules, la question ne soulève pas trop de 
difficultés. Lorsqu'il s'agit d'embryons, leur classification comme produits du 
corps est plus problématique. Encore une fois, du corps de qui sera-t-ille produit? 
Qui donc, en suivant le principe d'autodétermination, pourra en permettre la 
disposition à titre gratuit? Un droit à l'autodétermination partagé entre deux 
personnes est antinomique. Où trouverait-on la justification pour exiger le 
143. Cette disposition ajoute à !"article 19 C.c.Q. et permet implicitement l'aliénation des produits du 
corps mais en interdit la commercialisation en ces termes : 
L 'aliénation que fait une personne d 'une partie ou de produits de son 
corps doit être gratuite; elle ne peut être répétée si elle présente un risque 
pour la santé. 
Voir à ce sujet : Ministre de la justice du Québec, Commentaires sur le Code civil du Québec, 
Tome 1. Les publications du Québec, 1993 à la p. 25 . 
144. S. GASCON, L'utilisation médicale et la commercialisation du c01ps humain, Cowansville, Yvon 
Blais, 1993, à la p. 14. 
145 . La Cour suprême de Californie a récemment décidé qu'un homme détient un droit de propriété 
sur son spem1e et qu ' il peut en conséquence le léguer par testament : Hecht v. Superior Court, 
20 Cal. Rptr. 2d 275 (Ct App. 1993). Pour une analyse de cette décision, voir J.L. COLLINS, 
«Hecht v. Superior Court: Recognjzing a Property Right in Reproductive Material » (1994-95) 33 
U. Louisville J. Fam. L. 661. 
58 
consentement des deux géniteurs? La fusion de produits provenant de deux corps 
suffit, à notre avis, pour qu'on ne puisse plus parler du produit du corps d'une 
personne.146 
La Cour d'appel du Tennesse, dans l'affaire Davis c. Davis147, a rejeté la décision 
du juge de première instance. Le tribunal prend en considération le fait qu'aucune 
disposition législative ne fait de l'embryon un humain, pour décider que chacun des 
membres du couple détient un droit de propriété sur ces embryons. 
Deux autres décisions américaines ont aussi considéré 1 'embryon ex utero comme 
objet de propriété. Dans l'affaire Del Zio v. Columbia Presbyterian Medical 
Center148, le sperme de monsieur et l'ovule de madame Del Zio furent fécondés 
et placés en incubateur pour tenter une implantation chez madame Del Zio. Mis 
au fait de l'expérience, un médecin du centre hospitalier poursuivi, considérant 
qu'une telle expérimentation était éthiquement inacceptable, décida de détruire 
1 'embryon ainsi conservé. Les Del Zio intentèrent une poursuite contre le centre 
hospitalier et le médecin fautif, alléguant que le geste de ce dernier leur avait causé 
des souffrances morales (emotional distress) et qu'il s'agissait de la destruction 
injustifiée de la propriété d'autrui. Bien que ce deuxième argument ait été rejeté, 
nous pouvons considérer que le juge présidant le procès a pris pour acquis que 
1' embryon était la propriété du couple. Il s'adresse au jury en ces termes : 
When, as in this case. the property has no readily ascertainable market value. to 
determine the amount of plaintiffs' Joss you may consider the replacement costs 
146. L.E. SWEENEY, supra note 141 à la p. 375. 
147. 59 U.S.L.W. 2205. (Tenn. App. 1990). Voir supra section 1. A, 2. 
148. No. 74-3588, slip. op. (S .D.N.Y. Nov. 14. 1978). 
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if any, of the specimen. Y ou may not take into account the sentimental value of 
the property to the plaintiffs. 149 
Dans une autre décision, la Cour se prononce sur la nature du lien juridique 
existant entre une clinique de fertilité et le couple duquel est issu un embryon. 
Dans l'affaire York c. Jones 150, on a déterminé que, lorsqu 'une clinique garde les 
embryons d'un couple, se forme entre eux un contrat de dépôt. L'obligation de 
remettre la chose à son propriétaire étant implicite dans ce genre de contrat, la 
clinique n'est donc pas justifiée de refuser au couple le transfert de ses embryons 
vers une autre installation. Sans discussion quant au statut juridique de 1 'embryon, 
la Cour en fait un objet susceptible d'appropriation. 
Que 1 'on regarde le lien juridique unissant les géniteurs à leurs embryons ex utero 
comme un droit de propriété ou de quasi-propriété, le partage du droit entre les 
deux donneurs de gamètes entraîne des inconvénients importants. L'indivision est 
problématique. Comment se fera le partage des embryons? L'intérêt de la «chose» 
étant pour rien dans le choix de son propriétaire, les règles du partage des biens, 
en cas de divorce par exemple, devront s'appliquer. La personne qui se verra 
accorder la propriété obtiendra du même coup le droit de détruire 1' objet de 
propriété - les embryons - ou d'en disposer autrement. 
La reconnaissance de l'embryon ex utero comme objet de droit soulève une autre 
difficulté. À quel moment du développement de l'embryon ou du fœtus ce droit 
149. Ibid. à la p. 9. Voir sur cette affaire les auteurs suivants : C.A. DJALLET A. «A Twinkle in a 
Decedent's Eye : Proposed Amendments to the Uniform Probate Code in Light of New 
Reproductive Technology>> (1994) Temple L. Rev. 335; M.R. DURANT, «Cryoconservation of 
Human Embryos : A Scientific Advance. a Judicial Dilemma» (1990) 24 Suffolk U. L. Rev. 707; 
M.S. SIMON, supra note 1 14; M.F. SUBLETT, supra note 105. 
150. 717 F.Supp. 421 (E.D.Va. 1989). 
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change-t-il de nature? Faudrait-il reconnaître que, dès lors qu'il est dissocié de tout 
corps humain, l'embryon est réduit à l'état de chose?151 
Les règles actuelles du droit des biens ne sont à l'évidence pas destinées à régir les 
embryons conservés. Bien sûr, des limitations au droit de propriété peuvent être 
établies en fonction de 1 'objet du droit et le législateur pourrait décider d'ajuster les 
notions du droit des biens en fonction de la nature particulière de 1 'embryon ex 
t.lfero. Mais nous croyons que malgré tout, le lien de droit unissant les géniteurs 
aux embryons issus de la FIV ne devrait pas être un droit de propriété. À cet 
égard nous endossons les propos de la Commission royale à 1 'effet que : 
les produits de reproduction ne devraient jamais être considérés comme des biens, 
parce que l'utilisation d'expressions comme «droit de propriété» et «propriété» 
laisse supposer que les zygotes humains peuvent être traités comme des objets, 
ce qui est contraire aux principes de respect de la vie et de la dignité humaines, 
et de non-commercialisation de la reproduction. 152 
Si le souvenir de 1 'humain mérite qu'on lui consacre un chapitre du Code civil pour 
en assurer le respect, 153 il nous semble important d'accorder la même attention 
à l'humain en devenir. Le choix du régime juridique applicable à l'embryon ex 
utero ne doit pas se faire selon un seul critère pragmatique. Les expressions 
employées pour le désigner reflètent souvent la valeur qu'on lui reconnaît. 
151. J. GOULET, «S'approprier 1 'être humain : Essai sur l'appropriation du corps humain et de ses 
parties» dans Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction, Les aspects 
juridiques liés aux nouvelles techniques de reproduction, Volume 3 des volumes de recherche , 
Ottawa. 1993, 661. 
152. Supra note 4 à la p. 674. 
153. Arts. 42 et suivants C.c.Q .. Il est intéressant de noter que ce chapitre intitulé «Du respect du 
corps après le décès» se trouve au livre premier «Des personnes» au titre portant sur les droits de 
la pers01malité. 
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Ideas are powerful; and, once the preembryo is defined as sorne kind of property, 
it will be difficult to avoid the implications of property Jaw. 154 
L'application du droit des biens à l'embryon ex utero étant susceptible d'entraîner 
à long terme des effets pervers, il y aurait peut-être lieu d'envisager une solution 
mitoyenne entre les deux tendances précédemment énoncées. 
Section 2 - Un moyen terme : l'embryon entité sui generis 
A) L'approche théorique 
Comme pour toutes les questions impliquant un jugement moral, une position 
intermédiaire entre les différentes solutions peut être souhaitable. La troisième 
théorie sur le statut juridique de l'embryon situe ce dernier dans une catégorie 
intermédiaire. L'embryon ex utero n'est ici vu ni comme une personne humaine 
sujet de droit ni comme une chose ou un objet de droit, mais bien comme une 
entité particulière dont le statut se situe quelque part entre ces deux notions. À 
titre de membre de la race humaine, 1' embryon mérite qu'on lui accorde un respect 
particulier. Par contre, comme il manque à cet embryon certaines caractéristiques 
fondamentales de 1 'être humain, il ne devrait pas être titulaire des droits dont 
bénéficient les personnes. 
Although not a persan or a rights-bearing entity, the early embryo may still be 
accorded special respect because it is genetically unique. living human tissue that 
has the potential to develop into a fetus and newbom.155 
Cette position intermédiaire a 1 'avantage de pouvoir rallier une majorité de 
personnes et elle semble avoir été adoptée par plusieurs commissions nationales à 
154. P.A. MARTIN et M.L. LAGOD, supra note 12 à la p. 270. 
155. J.A. ROBERTSON, supra note 2 à la p. 446. 
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travers le monde. 156 Il s'agit en effet d'une opinion permettant le maximum de 
compromis. 
Les partisans de cette approche, tout en reconnaissant l'importance du respect 
particulier qui doit être accordé à 1 'embryon, ne sont généralement pas en mesure 
de définir la notion même de «respect particulier». On souligne qu'il est essentiel 
d'accorder à 1 'embryon une certaine protection mais on néglige dans bien des cas 
d'en préciser les contours. La notion de respect particulier ne doit pas demeurer 
un concept flou; elle doit pouvoir mener à l'élaboration de critères permettant d'en 
fixer les paramètres. Pour ce faire, nous devons trouver les réponses à diverses 
questions concernant notamment la permission de détruire ou non les embryons, les 
limites de la recherche, la possibilité de faire don des embryons etc. 
La Commission royale a opté pour cette vision de 1 'embryon en recommandant que 
des règles juridiques distinctes soient adoptées pour régir la disposition de ce qui 
n'est ni une personne ni une chose157• Quant à la Commission de réforme du 
droit du Canada, elle soutient qu'une nouvelle catégorie juridique n'est pas 
nécessaire; elle recommande par ailleurs que des dispositions législatives soient 
adoptées pour protéger les embryons. 158 
B) Du débat théorique à la solution pratique 
156. B.M. KNOPPERS. «Reproductive Technology and International Mechanisms of Protection of the 
Hum an Persan» ( 1987) 32 McGill L. J. 336 à la p. 344. 
157. Supra note 4 aux pp. 707 et 708. 
158. Supra note 8 à la p.151. 
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En appel à la Cour suprême du Tennesse, 1' affaire Davis c. Davis159 a finalement 
été réglée suivant cette dernière approche. Après étude de la question et des lignes 
directrices retenues par l' American Fertility Society, le tribunal décide : 
We conclude that preembryos are not, strictly speaking, either "persans" or 
"property", but occupy an interim category that entitles them to special respect 
be cause of the ir potential for hum an !ife. 160 
La reconnaissance de l'embryon comme entité sui generis n'est cependant pas 
suffisante. Des règles doivent être élaborées pour régir sa situation particulière. 
La difficile adaptation du droit des personnes à l'embryon ex utero étant 
démontrée, il ne nous apparaît pas opportun de le reconnaître comme sujet de droit. 
L'absence de reconnaissance du droit à la vie ou des autres droits constitutionnels 
n'empêche pas, cependant, 1' adoption de mesures de protection de 1 'embryon 
lorsqu'il se trouve en laboratoire. 
Ail forms of !ife do not receive a uniforrn leve! or type of legal protection. To 
deny a !ife form such as the conceptus constitutional status is not to Ieave it bereft 
of ali protection. It is important to realize that constitutional recognition is not 
the on! y means by which our society protects interests. 161 
L'adoption de la notion d 'entité sui generis doit être développée en termes concrets 
et mener à 1 'établissement de mécanismes de contrôle. Pour ce faire, il nous faut, 
dans un premier temps, débattre de la place et du rôle symbolique que joue 
1 'embryon dans notre société. Cette position intermédiaire doit, dans le contexte 
actuel du sort des embryons humains, signifier qu'on leur accorde un certain degré 
de protection sans que cela entraîne la reconnaissance de la personnalité juridique 
et du droit à la vie avant l'implantation. 
159. 842 S.W.2d 588 (Tenn. 1992). 
160. Ibid. à la p. 597. 
161. C. TOLTON, supra note 120 à la p. 11. 
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Les débats philosophique et juridique sur le degré de contrôle qu'il est légitime 
d'adopter ne doivent pas être liés par les applications actuelles de la science. Les 
possibilités effectives d'utilisation des embryons ne doivent pas dicter les décisions 
prises à leur égard par le droit. 
[L]e droit n'est pas seulement un outil technique d'ingénierie sociale à la solde 
d'une évolution des mœurs ou des pratiques auxquelles il devrait inéluctablement 
se plier pour satisfaire tous les intérêts ou désirs particuliers. Le droit, par 
essence, est d ' abord instance de jugement sur les faits et l'ordre juridique devrait 
être une construction raisonnée du réel à partir de valeurs et d'utilités dont il faut 
réduire et ordonner les contradictions ou les antagonismes. 162 
II faut reconnaître 1 'importance pour notre société d'établir ce qu'elle considère 
comme légitime dans les circonstances et de fixer des limitations très claires aux 
possibilités d'utilisation des embryons. Le milieu scientifique apparaît incapable 
d'adopter de telles règles d'autolimitation. 
Ces règles possèdent trois caractéristiques qui, vues précisément sous l'angle de 
1 'effort éthique, leur enlèvent beaucoup de crédibilité normative. Elles sont 
relatives : il suffit d'en prendre connaissance ( .. . ) pour vérifier leur extrême 
variabilité d 'une équipe à l'autre. Elles sont aussi , le plus souvent, construites 
comme des a posteriori de la pratique. La norme n'est, bien souvent, que la 
codification du fait. ( ... )La troisième caractéristique de ces règles , avouée par les 
praticiens, découle des deux autres : elles sont évolutives. ( ... ) La fécondation in 
vitro est donc une pratique régulée, même si cette régulation est en grande partie 
dictée en amont par l'état de la recherche, et en aval par celui de la demande 
nécessaire à l'alimentation de l 'activité de l'équipe, la norme ayant tendance à se 
placer à ce point d'équilibre entre les deux contraintes.163 
Les auteurs Jean-Louis Baudouin et Catherine Labrusse-Riou abondent dans le 
même sens lorsqu'ils traitent de l'autolimitation du milieu scientifique. 
Dans un modèle idéal, cette responsabilisation devrait venir du milieu lui-même 
et être le résultat d'une autodiscipline authentiquement vécue. L'histoire des 
sciences démontre cependant que c'est se leurrer que de penser que l'homme 
atteindra cette maturité scientifique. C'est donc à l 'éthicien, au philosophe puis 
162. C. LABRUSSE-RIOU, «Les procréations artificielles : un défi pour le droit» dans Éthique 
médicale et droits de l'homme. Paris. Actes sud, 1988, 65 à la p. 67. 
163. D. MEMMI, «Vertus professionnelles et morale collective: la normalisation des pratiques en 
matière de procréation artificielle» ( 1988) 10 Droit et Société 475, aux pp. 478-481. 
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enfin au juriste qu'il appartient d'intervenir, après avoir clairement défini les 
nouveaux enjeux, pour structurer les réponses. 164 
C'est en fonction d'une «personnalisation limitée» 165 que devront se faire les 
choix quant aux différents modes de disposition des embryons. Les juristes doivent 
inventer le droit de l'embryon ex utero en fonction de sa nature propre et non 
tenter d'inférer son statut du droit déjà existant. À cet égard, la position 
intermédiaire nécessite l'abandon de la dualité chose-personne et l'élaboration 
d'une nouvelle catégorie juridique. 
Mais au-delà des règles qu'il faut élaborer, c'est d'abord d'une catégorie juridique 
dont nous avons besoin pour forger une référence symbolique instituant de 
l'intouchable et des limites à 1' appropriation de la nature humaine. 166 
Cette nouvelle catégorie juridique nous apparaît essentielle à la reconnaissance du 
vivant humain avant la naissance. 167 Une normalisation particulière, conforme 
à une catégorisation inédite de l'embryon ex utero, tant au niveau du droit pénal 
que du droit civil, doit être adoptée. Un nouveau chapitre du Code civil pourrait 
par exemple s'intituler «Du respect de la vie avant la naissance». On devrait y 
164. Supra note 81 à la p. 208. 
165. Expression empruntée aux auteurs Baudouin et Labrosse-Riou précités. 
166. J.-L. BAUDOUIN et C. LABRUSSE-RIOU, supra note 81 aux pp. 208-209. 
167. Bien qu'étant en accord avec l'élaboration de règles particulières de protection pour 1 'embryon 
ex utero. la Commission de réfom1c du droit du Canada trouve prématurée la création d'une 
nouvelle catégorie juridique supra note 8 à la p. 151. 
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interdire la vente et la commercialisation des embryons sumuméraires168 et y 
prévoir des règles précises sur le don 169• 
Au Canada et au Québec, la recherche sur 1 'embryon humain ne fait actuellement 
l'objet d'aucune réglementation. 170 Les dispositions particulières concernant 
l'expérimentation sur les humains, prévues au Code civi/171 , ne s'appliquent 
manifestement pas à l' embryon. 172 Les différents projets de recherche sont donc 
évalués par les comités d'éthique formés dans les établissements de santé suivant 
des politiques et directives particulières à chacun d'eux. 
Le Conseil de recherches médicales du Canada a élaboré des lignes directrices 173 
dans lesquelles il se dit d'accord avec la recherche sur les embryons humains. 
«[L]e Comité considère qu'une interdiction généralisée de toute recherche sur les 
embryons ne serait ni justifiée ni sage». 174 Bien que ces directives ne soient 
obligatoires que pour les projets subventionnés, elles sont généralement suivies par 
168. COMMISSION DE RÉFORME DU DROIT DU CANADA, ibid. à la p. 141. À ce sujet, nous 
ne pouvons être en accord avec les personnes qui , se basant sur l'interdiction de faire le commerce 
des produits du corps, prétendent que la vente d'embryons est déjà interdite par le droit civil. 
Pour les raisons précédemment énoncées à la section 1 du présent chapitre, nous croyons que les 
embryons ex utero ne sont pas des produits du corps. 
169. Notamment au niveau de la confidentialité et de la sécurité du processus. 
170. J.-L. BAUDOUIN, «L 'expérimentation sur l'embryon et le fœtus : quelques aspects du droit 
positif» dans Gérald-A. Beaudoin, dir., Vues canadiennes et européennes des droits et libertés, 
Cowansville, Yvon Blais, 1988, 469 à la p. 481. 
171. Arts. 20 et 21 C.c.Q. 
172. On y traite, en effet, de l'expérimentation sur les personnes mineures ou majeures. 
173. CONSEIL DE RECHERCHES MÉDICALES DU CANADA, Lignes directrices concernant la 
recherche sur des sujets humains, Ottawa, 1987. 
174. Ibid. à la p. 36. 
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tous ceux se livrant à ce genre de travaux. Ces lignes directrices sont cependant 
rédigées en termes très généraux et laissent place à différentes interprétations. 
Ainsi, le Comité d'éthique de la recherche (C.E.R.) de l'établissement doit tenir 
compte, dans l'évaluation d'un projet de recherche sur les embryons, du fait que 
ces derniers représentent «une vie humaine au stade initial de son 
développement» 175 tout en considérant que ces recherches doivent avoir pour but 
de «réaliser des progrès dans la lutte contre l'infertilité» 176• 
La plupart des comités ayant étudié la question se sont montrés favorables à la 
recherche sur les embryons surnuméraires. La Commission royale s'exprime ainsi 
à ce sujet : 
[ ... ] il est acceptable du point de vue éthique d'effectuer de la recherche sur les 
zygotes humains jusqu'à ce stade et que cette recherche est, en fait, essentielle 
pour assurer la qualité des soins de santé et, par voie de conséquence, la sécurité 
et le bien-être des patients et patientes.177 
Il faut à notre avis, limiter de façon précise les recherches scientifiques notamment 
en ce qui a trait au stade où il est possible de laisser 1 'embryon se développer en 
dehors du corps humain. La Commission royale recommande que la recherche soit 
limitée aux quatorze premiers jours après la fécondation. 178 Cette limite de 
temps, proposée par plusieurs comités nationaux 179 et sur laquelle certains pays 
175. Ibid. 
176. Ibid. 
177. Supra note 4 à la p. 713. 
178. Ibid. 
179. Voir notamment en Grande-Bretagne, M. WARNOCK, supra note 83 à la p. 66; aux États-Unis : 
AMERICAN FERTILITY SOCIETY, supra note 83 à la p. 63s et le rapport du NATIONAL 
INSTITUTE OF HEALTH, résumé dans (1994) RPTR. H.R.L.137. Au Canada, cette limite est 
aussi proposée par la COMMISSION DE RÉFORME DU DROIT DU CANADA. 
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ont déjà Iégiféré180, correspond au stade où l'embryon termine son implantation 
dans l'utérus et où les risques de division en plusieurs entités ont disparu. C'est 
aussi à ce stade que s'amorce la mise en place du système nerveux. Il faut 
cependant admettre qu'établir ainsi une étape frontière à l'intérieur d'un continuum 
de développement ne peut donner lieu qu'à un choix arbitraire résultant davantage 
d'une position de compromis. La Commission royale explique son choix en ces 
termes : 
Un embryon ex utero mérite un respect moral non pas en raison de ce qu ' il peut 
devenir, mais plutôt en raison de ce qu'il est déjà devenu. Après quatorze jours, 
les zygotes sont pl us près de l'état d 'être humain, non pas dans le sens qu'ils ont 
un plus grand potentiel de devenir des êtres humains, mais dans le sens qu'ils ont 
déjà acquis deux caractéristiques clés d'un être humain entièrement développé : 
une identité déterminée et l'ébauche d'un système nerveux. 181 
Cette limite de quatorze jours après la fécondation au-delà desquels il serait interdit 
de faire de la recherche sur les embryons, bien qu'arbitraire, nous semble 
acceptable dans la mesure où elle constitue une garantie qu'aucune souffrance ne 
peut être ressentie par l ' embryon à ce stade de développement. 
La création d'embryons pour fins de recherche suscite, quant à elle, de sérieuses 
interrogations. L'amélioration de la technique de conservation des ovules et 
1 'apparition des banques de gamètes, fera bientôt en sorte de faciliter la création 
d'embryons humains en laboratoire. Dans certains cas, on argumente que dans la 
mesure où l'on accepte l'expérimentation sur les embryons humains, il n'y a pas 
L' expérimentation biomédicale sur l'être humain, Document de travail no. 61, Ottawa, 1989 à la 
p. 58 et le BARREAU DU QUÉBEC, supra note 83 à la p. 33. 
180. C'est le cas notamment de la Grande-Bretagne : Th e Human Fertilisation and Embtyology Act 
adopté en 1990. du Danemark en 1992 et de la Suède en 1991. Source : D. MORGAN et L. 
NIELSEN. «Prisoners ofProgress or Hostages to Fortune?» (1993) 21 J. Law Med. & Ethics 30. 
181. Supra note 4 à la p. 715. 
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lieu de distinguer entre les embryons surnuméraires résultant d'une FIV et ceux 
créés pour les seules fins de la recherche. L'auteur John A. Robertson écrit à ce 
sujet : 
Since harrn to nontransferred embryos used in research is independent of their 
origin, the concem about source is purely symbolic. 182 
La Commission royale, allant à 1 'encontre des propositions de la majorité des 
rapports nationaux, 183 se dit en accord avec la création d'embryons pour fins de 
recherche. Sa recommandation no 188 se lit ainsi : 
Que des zygotes soient créés à des fins de recherche seulement si des gamètes 
sont disponibles à cette fin sans qu'aucune autre intervention invasive ne soit 
nécessaire. 184 
Ainsi est seule prise en considération l'intégrité physique de la femme en 
interdisant l'intervention invasive. La Commission explique sa position par le fait 
qu'il serait difficile d'exercer un contrôle efficace sur l'origine des embryons. Cet 
aspect du raisonnement nous semble cependant critiquable. La complexité de mise 
en oeuvre des mesures de contrôle demeure la même pour toutes les activités d'un 
laboratoire, qu'il s'agisse de certaines formes d'expérimentation, que la 
Commission recommande d'interdire par ailleurs, ou de création d'embryons. La 
difficulté d'obtenir la preuve d'une infraction ne devrait pas influencer le choix que 
1 'on fait de légiférer ou non sur le sujet. 
182. J.A. ROBERTSON, supra note 26 à la p. 69. Voir aussi J.A. ROBERTSON, «Symbolic Issues 
in Embryo Research» (1995) 25:1 Hastings Cent. Rep. 37. 
183. COMMISSION DE RÉFORME DU DROIT DU CANADA, supra note 179 à la p. 54; 
BARREAU DU QUÉBEC, supra note 83 à la p. 32; CONSEil., DE RECHERCHES MÉDICALES 
DU CANADA. supra note 173 à la p. 36. Aux États-Unis, malgré une proposition à l'effet 
contraire du National Institute of Health, supra note 179, le président Clinton a émis un décret, 
le 2 décembre 1994, prohibant la création d'embryons pour la recherche. 
184. Supra note 4 à la p. 722. 
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La création d'embryon pour fin de recherche aura tôt fait de transformer ce dernier 
en «créature de laboratoire», véritable objet de la science, détaché de tout lien avec 
ses géniteurs et donc entièrement disponible aux manipulations, voire à la barbarie 
dont l'homme peut parfois être l'auteur. On ne peut plus, dès lors, parler 
d'embryons surnuméraires, résultats malheureux d'un projet parental avorté ou déjà 
réalisé; il s'agit bien ici de véritable matériel de laboratoire, un moyen mis à la 
disposition de la science pour ses propres fins. Le respect de la vie commande que 
la création d'embryons pour fins de recherche soit strictement interdite, afin 
d'éviter la réification 185 de 1 'embryon humain qui en serait la conséquence 
inévitable. 186 La FIV devrait demeurer une technique permettant 1' aboutissement 
d'un projet parental et à cet égard, la recherche ne devrait être permise que sur les 
embryons qui n'ont pu être implantés suivant le projet initial, et ne viser que 
l'amélioration de l'efficacité de la technique dans le but de rendre possible un plus 
grand nombre de naissances. 
Afin de contrôler les différentes utilisations qui en sont faites et démontrer la valeur 
accordée à l'embryon humain, le Code criminel devrait être amendé pour y inclure 
des infractions relatives au non respect de la vie, notamment quant à certaines 
recherches, à la création d'embryons pour fins de recherche et aux manipulations 
n'ayant aucun but thérapeutique. 187 À cet égard, les mesures incitatives 188 
décrétées par la ministre de la santé du Canada le 27 juillet 1995, deux ans après 
le dépôt du rapport de la Commission royale, nous apparaissent très timides. La 
185. É. DELEURY. supra note 77. 
186. C'est ce que recommande notamment le Comité du BARREAU DU QUÉBEC, supra note 83 et 
de la COMMISSION DE RÉFORME DU DROIT DU CANADA. supra note 179. 
187. Nous faisons entre autre référence au clonage, à l'ectogénèse et à la parthénogénèse. 
188. La ministre parle de «moratoire volontaire» mais l'expression nous semble mal choisie. 
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ministre recommande, en ce qui concerne les embryons, que cessent les recherches 
sur la création d'un utérus artificiel, le clonage et la vente d'embryons, ainsi que 
la formation d'hybrides animal-humain. Le choix du sexe de l'embryon en 
fonction de critères non médicaux est aussi proscrit. Aucune sanction n'est prévue 
pour les contrevenants; la seule mesure incitative est à l'effet que le gouvernement 
et les ministères fédéraux ne subventionneront pas les personnes ou organismes qui 
recourront à ce genre de pratiques. Ces recherches ne sont donc contrôlées 
d'aucune façon si les fonds nécessaires à leur réalisation proviennent du milieu 
privé. On fait un acte de foi en la bonne volonté des chercheurs, ce qui est 
nettement insuffisant compte tenu de la difficulté qu'ils ont d'établir eux-mêmes 
des limites à leurs travaux. 189 S'agissant de poser les limites de l'acceptable et 
de l'inacceptable en une matière aussi importante que celle du sort des embryons 
humains, il nous apparaît que le flou dans lequel les décideurs persistent à nous 
maintenir constitue, de la part des représentants de la population, le signe d'un 
refus de prendre leurs responsabilités et d'une absence de volonté politique. 
189. En fait, les principaux chercheurs dans le domaine ont annoncé, dès le lendemain, qu'ils ne 
respecteraient pas ce moratoire : Le Devoir, les samedi 29 et dimanche 30 juillet 1995. 
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CONCLUSION 
La possibilité nouvelle de créer et conserver en vie des embryons à l'extérieur du 
corps humain pose au droit des questions ayant une portée éthique et sociale 
majeure. Avec la cryoconservation, le développement de la fécondation in vitro 
rend maintenant possible la réification de l'embryon humain. Cette technologie a 
pour effet de réduire le fossé entre 1 'humain et la chose et ainsi rendre possible 
l'appropriation de l'humain. 
Le droit actuel est inapplicable à l'embryon ex utero. Ni le droit des personnes ni 
celui des biens ne répond adéquatement aux nombreux problèmes engendrés par 
la vie embryonnaire hors du corps humain. Il est important que des solutions 
soient rapidement adoptées. Il ne saurait tarder qu'ici, comme ce fut le cas aux 
États-Unis, le sort d'embryons conservés fasse les frais d'un litige en divorce. Il 
est urgent, pour les législateurs concernés, d'agir avant que le pouvoir judiciaire le 
fasse à leur place. La disparité des décisions des tribunaux, appelés à juger à 
chaque fois d'un cas particulier, aurait à notre avis pour conséquence de nous 
priver de la nécessaire cohérence juridique dans un domaine où les enjeux pour 
l'humanité sont si importants. 
Pour définir le statut juridique de l'embryon, nous devons regarder au-delà des 
concepts familiers de «personne» et de «chose» et nous attarder sur la valeur que 
nous attribuons à l'embryon, «Ce minuscule que nous avons tous été» 190, car c'est 
de notre avenir en tant que société qu'il s'agit. À cet égard, la création d'une 
nouvelle catégorie juridique aurait pour effet de consacrer publiquement 
l'importante valeur de cet embryon, humain en devenir, et ainsi de justifier des 
190. J.-L. BAUDOUIN etC. LABRUSSE-RIOU, supra note 81 à la p. 207. 
73 
limites formelles à ce que 1 'on peut raisonnablement en faire. Le droit doit se faire 
le gardien des valeurs fondamentales reconnues par notre société. Il ne doit pas, 
par son silence, se faire complice de la possible déviance scientifique. Cependant, 
il ne doit pas non plus constituer une entrave injustifiée à l'amélioration de la 
qualité de vie des sujets humains. La médecine moderne accomplit chaque jour des 
progrès extraordinaires dont nous ne saurions trop applaudir les effets bénéfiques 
pour l'humanité. Le défi consiste à trouver le point d'équilibre entre ces deux 
tendances, là où le droit et la science scelleront «une alliance dont chacun sait qu'à 
l'image idéale du couple humain, elle n'est ni fusion absorbant l'autre, ni 
subordination obligée de l'un à l'autre» 191 . 
191. C. LABRUSSE-RIOU, supra note 162 à la p. 76. 
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